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ADVERTENCIA 


En esta segunda edición, junto a algunas correcciones y amplia- 
ciones, se han incorporado los resultados de las últimas investigacio- 
nes realizadas en la materia. Todo ello, sin modificar la estructura de 
la obra ni alterar el caracter elemental que tuvo por objetivo desde 
el momento de su aparición. 


PROLOGO A LA lra. EDICION 


La publicación del presente trabajo —que elaboré en mi carácter 
de relator del tema en las II Jornadas de Historia del Derecho 
Argentino, celebradas en la ciudad de Rosario en el mes de octubre 
de 1970-— responde principalmente a la idea de ofrecer a los estu- 
diantes de Historia del Derecho un panorama sobre las líneas direc- 
trices del Derecho Sucescrio desde la Alta Edad Media castellana 
hasta el siglo XIX. Se trata de presentar, no una investigación con- 
cluida, sino un conjunto de problemas y soluciones jurídicas a 
la luz de las modernas exigencias metodológicas en el campo de la 
historia jurídica. 

La inexistencia de obras de conjunto sobre el tema y la muy 
escasa producción monográfica para el período posterior a la 
recepción del derecho romano, al mismo tiempo que permite dar 
a este ensayo una cierta dosis de originalidad, también constituye 
un fundado motivo para suponer que algunas de las conclusiones 
que surgen de sus páginas, ofrecen un carácter provisional, sujetas a 
una investigación de fuentes aún no realizada en muchos aspectos. 

Si este trabajo llegara a estimular nuevas labores de investi- 
gación sobre el tema, y entretanto sirviera a los mencionados fines 
docentes, se cumplirían holgadamente los motivos que determinan 
su publicación. 
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INTRODUCCION 


Lo que hoy entendemos en términos generales por Derecho 
sucesorio sólo puede ser captado históricamente si se lo enmarca 
dentro del contexto social y jurídico de cada época. El régimen 
sucesorio depende, en mayor o menor medida, de acuerdo al tiem- 
po y lugar, de la organización y función asignada a la familia y a la 
patria potestad, del ordenamiento económico del matrimonio, de 
la condición de la mujer, de la naturaleza de la propiedad como 
también de la misma organización política y del sentimiento reli- 
gioso vigente. No debe olvidarse, finalmente, la gravitación que 
ejerce el propio mundo jurídico de cada momento histórico. 


Encuadrado de esta manera, el tema significa un verdadero 
desafío metodológico al historiador del Derecho. En efecto, si la 
moderna orientación de nuestra disciplina nos urge a acentuar 
lo estrictamente jurídico, las características del. Derecho sucesorio 
nos obligan a no perder de vista los elementos sociales que rodean, 
forman y condicionan lo jurídico. 


No he tratado de realizar un análisis integral y minucioso del 
régimen sucesorio, estudiando en particular cada problema y solu- 
ción exteriorizada dentro de este ordenamiento, sino que mi idea, 
muy por el contrario, ha sido solamente la de proyectar las líneas 
fundamentales o directrices del proceso, aunque a veces algunos 
ejemplos en cada época pueden conciliar la visión panorámica con 
el examen de algunos aspectos. 


El enfoque así concebido es probable que sea el más adecuado 
para apreciar la historicidad del Derecho y en consecuencia el más 
fructífero para quienes, en general, estudian el campo jurídico. 
En cambio, para el historiador del Derecho este trabajo tiene la 
modesta pretensión de constituir un informe de actualización del 
tema y ojalá sea un punto de partida para nuevas tareas, un llamado 
de atención acerca de los numerosos aspectos que aún están espe- 
rando la paciente labor del investigador. 

Las futuras investigaciones podrán confirmar o alterar este 
esbozo, sobre todo teniendo en cuenta que los estudios monográ- 
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Dos palabras más relativas a la dimensión espacial y temporal 
del presente trabajo. Este ha sido concebido como el estudio del 
derecho sucesorio en nuestro pasado. ¿Se justifica que en pos de 
esta averiguación nos remontemos tantos siglos atrás para indagar 
las huellas romanas en la península ibérica, la legislación de los 
visigodos o las formas sucesorias de la España de la reconquista? 
Considero que, aunque la evolución del derecho americano aparezca, 
a primera vista, tan lejos de aquellos tiempos, en realidad, la com- 
prensión del derecho vigente a fines del siglo XV resulta muy defi- 
ciente si no se realiza sobre la base del conocimiento del derecho 
medieval. Cómo este derecho se gesta lentamente, cómo las figuras 
jurídicas van presentando un derecho cada vez más complejo, lo 
cierto es que no he encontrado el punto de arranque para este tra- 


bajo sin remontarme a varios siglos antes del descubrimiento de 
América. 
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De esta manera se advertirá mejor que el derecho sucesorio 
no ha sido siempre considerado de igual forma, y que si la recepción 
del derecho romano justinianeo, señaló una nueva y prolongada 
etapa de su evolución, no se olvidaron ni relegaron empero solu- 
ciones anteriores, algunas de las cuales se insertaron en la nueva 
regulación. También se verá cómo nuevos problemas requirieron 
adecuadas soluciones, no contempladas en el ordenamiento existente. 

En cuanto al ámbito espacial, la determinación no es fácil, pero 
la necesidad de ajustarlo a un desarrollo específico me ha obligado 
a dar preferencia, en una primera parte, al derecho castellano y a 
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CAPITULO 1 
LA SUCESION EN LA ALTA EDAD MEDIA 


L Panorama histórico. El estado social y económico. La concepción 
religiosa. La tamilia. Los bienes. Ordenamiento jurídico. — HI. La 
comunidad y el patrimonio familiar. Las donaciones y los pactos 
matrimoniales. El régimen matrimonial de bienes. Las clases de bienes: 
muebles e inmuebles; bienes de abolengo y de ganancia. — HI. El con- 
cepto de sucesión. La sucesión familiar: alcance y bienes que com- 
prendía. El concepto de herencia y la condición de los bienes que 
integraban el acervo hereditario. — IV. Las disposiciones “mortis 
causa”. Los fines piadosos en las donaciones. — V. La comunidad 
hereditaria. La responsabilidad de los herederos. La partición heredi- 
taria. — VI Conclusión. 


1. En el siglo VIII los árabes invadieron la Península Ibérica, 
aniquilaron la monarquía visigoda y ocuparon casi todo el territorio 
español. Ápenas quedaron fuera de su dominio las regiones monta- 
ñosas del norte, a donde tampoco había llegado en su momento la 
influencia visigoda. En estas regiones (Cantabria, Vasconia y Pirineo), 
de población escasa, economía pobre y cultura rudimentaria, inco- 
municadas entre sí, se inició a principios del siglo siguiente el proceso 
de la reconquista, con la importante ayuda de Alfonso ll en el reino 
de Asturias y de Carlomagno en el reino franco. 

La reconquista fue muy lenta al comienzo. El avance de las armas 
fue precedido, acompañado o completado con la repoblación, ya 
fuera espontánea o dirigida, de las tierras deshabitadas. Esta repo- 
blación fue llevada a cabo por gentes procedentes de diversas 
regiones peninsulares y también francos. 

En la segunda mitad del siglo XI y en la primera del siguiente, la 
reconquista se hizo efectiva sobre ciudades importantes, de vida 
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floreciente, donde naturalmente no era necesaria la repoblación 
sino que resultaba suficiente asegurar el predominio de los núcleos 
cristianos sin alterar las actividades de los otros grupos sociales, como 
el de los propios musulmanes derrotados. 

Esta diversidad de circunstancias en el proceso de la reconquista 
dio como resultado que mientras en la primera etapa las nuevas 
situaciones económicas, sociales y jurídicas fueron frecuentes, en 
cambio durante la segunda los cambios de las estructuras existentes 
no fueron tan pronunciados. 1 


2. Los pueblos del norte que iniciaron la reconquista eran 
agricultores y pastores que se dedicaban al cultivo de la tierra o a 
la cría del ganado tan sólo para subsistir, sin pretensiones de obtener 
grandes riquezas. “La vida se desenvolvía —dice García-Gallo— y 
encerraba en el valle o comarca, sin relación ni comercio con el 
exterior de ella, bastándose cada una a sí misma y conformándose 
con lo que en ella se producía”. 2 Esta forma económica se asentaba 
pues sobre las necesidades básicas de una comunidad familiar, en 
primer término, de un círculo vecinal luego y de un dominio seño- 
rial en última instancia. La situación en estas regiones contrastaba 
con la intensa actividad industrial y comercial de la España musul- 
mana, en donde se había continuado la vida económica de la época 
visigoda. 3 

La tierra era así fuente de trabajo, de sustento y de riqueza. Pero 
además era factor determinante de la estructura social. Tanto para 
los que mediante el dominio sobre grandes extensiones ejercían un 
verdadero poder político (nobles, señores, obispos, abades, etc.), 
como para los pequeños propietarios libres, o para los que carecían 
de tierras —eran la mayoría— y necesitaban cultivar las ajenas, que- 
dando en relación de dependencia con los del primer grupo. 

La cultura no pudo desarrollarse en este ambiente rústico e 
incluso no alcanzó a mantenerse tan siquiera en la posición alcanzada 
en el período visigodo. 


1. Véase GARCIA-GALLO, Manua...., cit. 1, págs. 65-69. 


2. Idem, págs. 68-69. 


3. LUIS G. DE VALDEAVELLANO, Curso de Historia de las instituciones 
Españolas, De los orígenes al final de la Edad Media, Madrid, 1968, págs. 234- 


239. 
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Esta situación se modificó en parte a partir de la segunda mitad 
del siglo XI, al expandirse la reconquista cristiana y recuperarse 
ciudades de activo tráfico comercial y desenvolvimiento industrial 
en donde grupos sociales independientes de todo vínculo señorial eran 
poseedores de una gran riqueza mobiliaria. 4 $ 


3. La vida del cristiano español de la Alta Edad Media estaba 
presidida por una arraigada concepción religiosa, puesta a prueba 
en la lucha con los musulmanes. La existencia terrena era para él 
tan sólo un tránsito hacia la eternidad, considerada como la verda- 
dera vida. Por lo tanto, el hombre en este mundo debía prepararse 
para alcanzar aquella vida, y de ahí la preocupación por la salvación 
del alma que caracteriza el pensamiento medieval. La muerte, que 
ciertamente ocurriría aunque sin saber cuándo, obligaba al cristiano 
a disponerse convenientemente para ese trance y a observar la con- 
ducta señalada por su credo religioso. Todo esto, como se verá, se 
exteriorizaba en los actos jurídicos mortis causa, mediante ana 
donaciones destinadas al culto y otras disposiciones. 

Estas ideas no son exclusivas del Medievo, pues ya constituyen 
temas de la literatura patrística y además continuarían en vigencia 
siglos después, pero tal vez se alcanzó en ese momento, por la reu- 
nión de distintos factores, un grado: de misticismo religioso no 
igualado en época alguna, y que tuvo, claro está, muy dispares 
manifestaciones en la simple fe del rústico campesino o en la refinada 
cultura religiosa de las clases superiores o de los eclesiásticos. 


4. Era también rasgo característico de la época, el predominio 
de la familia sobre el individuo, lo que se manifestaba en diversos 
aspectos de la vida humana. 

En esta materia, como en las demás, la influencia cristiana fue 
decisiva desde que sus principios adquirieron vigencia social y pene- 
traron en la legislación romano-imperial y luego en la romano- 
bárbara, La concepción de la familia cristiana suponía una relación 
de recíproca ayuda entre el individuo y el grupo. El matrimonio 
apareció remodelado por dos nuevos principios: la igualdad moral 
y patrimonial de marido y mujer de una parte, y el sometimiento 


4. GARCIA-GALLO, Manual..., cit. 1, pág. 71. 


5. Idem, pág. 77. 
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j arido, basado en la necesidad de protección hacia 
ptr . e ia la unidad de la familia.£ Además la formación 
de la comunidad familiar atenuó los rasgos absolutos de la patria 
potestad, que tanta importancia había adquirido en el derecho 

ili io romano.” 
ARA Tit por otra parte no se reducía a los padres e 
hijos, sino que formaba un núcleo más extenso, que abarcaba a otros 
parientes. Según Minguijón, “es un conso cio doméstico que trabaja 
y explota en común el patrimonio familiar 58 

De esta manera los bienes de los individuos eran en cierta manera 
bienes familiares, ya que no podían disponer libremente de los 
mismos sin el consentimiento de la parentela.? La familia también 
gobernaba la realización de los nuevos matrimonios al otorgar el 
consentimiento para su celebración. Aunque en esta última materia 
ya en la Alta Edad Media empezó a afirmarse, por parte de la Iglesia, 
la doctrina de que era suficiente para la celebración del matrimonio 
el solo consentimiento de los contrayentes, se mantuvieron, por 
ejemplo en los fueros castellanos, los castigos pecuniarios .. la 
mujer que se casase sin la licencia de sus padres O parientes, 10 lo 
cual constituye una prueba del predominio familiar. 


5. Dentro de este panorama en que pretendo poner de reliéve 
las circunstancias que condicionaron la existencia de la institución 
en estudio, es necesario señalar que de acuerdo a las ideas expuestas, 
los bienes terrenales eran considerados como medios para ayudar 
al hombre en esta vida y para alcanzar el fin último de salvación del 


6. MANUEL GARCIA GARRIDO. El régimen jurídico del matrimonio 
uxorio en el derecho vulgar romano-visigótico en Anuario de Historia del Dere- 
cho Español (en adelante 4.H.D.E.), XXIX, Madrid, 1959, págs. 390-392. 


7. ALFONSO OTERO, La mejora en A.H.D.E., XXXUIL Madrid, 1963, 

págs. 14-25; y también ALFONSO OTERO, La patria potestad en el Derecho 
. histórico español en A.H.D.E., XXV1l, Madrid, 1956. 

3. SALVADOR MINGUIJON, Historia del Derecho Español, 3a. ed., Barce- 
lona, 1943, pág. 135. Un enfoque genéral de la comunidad familiar medieval, en 
JEAN GAUDEMET, Les communantes familiales, París, 1963, págs. 84-131. 

2. GARCIA-GALLO, Manual... cit. L, pág. 77. 


10. MINGULON, cit. págs. 137-138. 
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alma. 11 Esta idea es precisamente la que parecen recoger tiempo 
después las Partidas al decir que bienes ““son llamadas aquellas cosas 
de que los omes se sirven, e se ayudan” (proemio, tít. XVII 2a.), 
acentuando de este modo un sentido de subordinación al hombre 
que no siempre se ha manifestado claramente y que los hechos a veces 
han llegado a invertir. 


Estos dos modos de utilización de los bienes terrenales se mani- 
festaban a través de la costumbre y de la legislación, cuidando de 
mantener un cierto equilibrio entre ambas, evitando sobre todo que 
un excesivo celo religioso —como a veces ocurrió— desplazara los 
legítimos intereses de la familia. 


6. En cuanto al ordenamiento jurídico existente en esta época 
en territorio castellano, García-Gallo afirma que imperó un derecho 
arcaico, prerromano, que, de acuerdo a la época y el lugar, apareció 
en distinta medida influenciado por el Liber iudiciorum o el derecho 
franco, y determinado por las nuevas situaciones sociales, especial- 
mente por la repoblación territorial. El derecho visigodo —que tan 
directamente influyó en otras regiones peninsulares, como en Cata- 
luña— no habría tenido así vigencia en territorio castellano, aunque 
sí la tuvo a través de los formularios destinados a la redacción de 
documentos jurídicos.12 En cambio, Claudio Sánchez-Albornoz 
se ha pronunciado por una mayor vigencia del derecho visigótico 
y Alfonso Otero sostiene que el Liber iudiciorum hizo las veces de 
un derecho común en todos los territorios peninsulares durante 
este período.13 


11. JOSE ORLANDIS, Sobre la elección de sepultura en la España medieval 
en A.H.D.E., XX, Madrid, 1950, pág. S. 


12 GARCIA-GALLO, Manual..., cit. L, págs. 64, 72-76. 


13 CLAUDIO SANCHEZ-ALBORNOZ, Pervivencia y crisis de la tradición 
jurídica romana en la España goda en Estudios sobre las instituciones medievales 
españolas, Instituto de Investigaciones Históricas de la Universidad Nacional 
Autónoma de México, México, 1965, págs. 547-613; y ALFONSO OTERO, 
El códice López Ferreiro del “Liber iudiciorum” (Notas sobre la aplicación 
del Liber iudiciorum y el carácter de los fueros municipales) en A.H.D.E,, 
XXIX, Madrid, 1959, págs. 563-571. También FRANCISCO TOMAS Y VA- 
LIENTE, Manual de Historia del Derecho Español, 2a. ed., Madrid, 1980 
págs. 126 y siguientes. 
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7. Para comprender y explicar en consecuencia el iia 
sucesorio se impone conocer previamente la existencia de As coc 
nidad y del patrimonio familiar. Si bien el Hombge medias e 
hondas preocupaciones sobrenaturales, no orina, 2 pos as 
mismas, su vinculación familiar y de allí que en el ear a 
nial de la familia alto medieval pueden hallarse ya niciondas so -. 
ciones para el momento en que alguno de los cónyuges, y pra a 
mente el marido, muriese. Esas soluciones tendían generalmente a 
preservar el patrimonio y especialmente a atender la subsistencia 
de la viuda. La noción de constituir con determinados bienes un 
patrimonio familiar en el momento de celebrarse el matrimonio, 
destinado a sostener las cargas de la unión, atender luego la viudedad 
de la mujer y reservarse eventualmente para los hijos, es una en 
ajena a nuestro derecho emergente de la concepción A ista 
del siglo XIX, la que sin embargo estaba presente en el antiguo 
pi posible, ni por el desarrollo de la investigación en torno 
de este tema, ni por la índole del presente trabajo, realizar una 
exposición exhaustiva sobre este asunto. A veces no resulta muy 
clara la solución jurídica que se adopta, pero en si el problema 
aparece repetidamente planteado, y esto es precisamente lo que 
interesa destacar. Sería pues erróneo referir sólo el planteo sucesorio 
a lo que surge de los documentos “mortis causa”? o de preceptos 
legales aplicables en defecto de disposiciones del causante. 

El que no se advierta claramente las distintas soluciones adop- 
tadas, el porqué de cada una y el grado de eficiencia que tienen 
como respuesta dada a los problemas planteados, es asunto que, 
a mi juicio, sólo podrá esclarecer un prolijo estudio de los docu- 
mentos de aplicación. Es solamente en éstos donde puede ser verda- 
deramente conocido un derecho casuístico por naturaleza, como lo 
fue todo el antiguo derecho. No existía en la ley la pretensión de 
monopolizar la solución ni de ofrecer una regulación integral de cada 
instituto jurídico, sino mas bien resolver las cuestiones controver- 
tidas. A ello debe agregarse que si en todos los planteos jurídicos, 
la generalización ofrece peligros, muchos más los hay en una materia 
como ésta, donde circunstancias especiales de hecho (patrimonio 
familiar, bienes de cada cónyuge, donaciones, existencia de ascen- 
dientes o descendientes) gobiernan o prevalecen indiscutiblemente 
en la solución de cada caso. 


AAA AA ASIA 
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Entre los medios utilizados para disponer de los bienes, desta- 
caremos las donaciones y los pactos matrimoniales. No son, en su 
mayoría, formas originadas en la Edad Media, sino que, introducidas 
por aplicación de los principios cristianos en el Bajo Imperio, fueron 
adoptadas en el derecho romano-vulgar y en el derecho visigodo, 
transmitiéndose así al Medievo. 


8. Durante la Alta Edad Media el marido, al contraer matrimo- 
nio, disponía en favor de su mujer de determinados bienes. La regu- 
lación de las arras —como se denominaba esta disposición— se 
encuentra en los fueros, pero la diversidad de éstos, su falta de uni- 
formidad, el casuismo propio del derecho de la época y cierta impre- 
cisión que para nosotros denotan algunos textos impiden obtener 
una caracterización general de esa figura.!1% Este aporte del marido 
ya se conocía en el derecho disigodo bajo el nombre de dote y en 
el Bajo Imperio como donatio ante nuptias.15 Su origen se atribuye 
a la gravitación de los principios cristianos, tendientes a obtener una 
mayor protección de la situación de la mujer. 16 

El objeto principal de esta donación —y lo que interesa aquí 
destacar— parece que fue, desde sus orígenes, el de constituir. un 
patrimonio familiar que permitiera atender la subsistencia de la 
mujer en su viudez, otorgando a ésta el usufructo de esos bienes, 


aunque no la nuda propiedad que se reservaba para los hijos del 
matrimonio. 1”? 


9. El régimen matrimonial de bienes más difundido en el alto 
medievo castellano 18 fue el de los propios y gananciales. Mientras 


14. JOSE MARTINEZ GIJON, El régimen económico del matrimonio y. el 


proceso de redacción de los textos de la familia del fuero de Cuenca en AH.D.E., 
XXIX, 1959, págs. 50-51. 


15. Véase GARCIA GARRIDO, El régimen jurídico del patrimonio uxorio, 
cit., págs. 389-446; y ALFONSO OTERO, “Liber iudiciorum 3, 1, 5” (En tema 
de dote y “donatio propter nuptias”') en A.H.D.E., XXIX, 1959, págs. 545-555. 

16. GARCIA GARRIDO, cit., págs. 390-392. 

17 GARCIA GARRIDO, cit., págs. 408, 428 y 430. 


18. MARTINEZ GIJON, El régimen económico del matrimonio..., Cit., 
págs. 94-95; MINGUIJON, cit., pág. 146. 
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que los primeros comprendían a aquellos bienes aportados eS pe 
cónyuge al matrimonio, adquiridos antes de su cele Misa A 
dados durante éste, en cambio, los gananciales pan be Polea de 
adquisiciones y ganancias obtenidas durante e po 
producirse la disolución de éste, los gananciales 5 eN a 
mitad entre los cónyuges, o en caso de muerte de pro h > 
entre el sobreviviente y los herederos de aquel. Junto a este E 
coexistió otro —utilizado con “relativa frecuencia —, naci a 
pacto o acuerdo de los cónyuges, por el cual los bienes Pp o 
constituían una sola titularidad, es decir que a la E «pea 
de los cónyuges, el sobreviviente continuaba cti ar de : 
retrasándose la división hereditaria hasta su muerte. 


Aunque un forzado encasillamiento podría ubicar a pio o 
dentro del régimen patrimonial del matrimonio, desp e lo 
interés sucesorio, es indudable que en los mismos pre ón a 
una finalidad sucesoria, tendiente a proteger el patrimonio familiar 
en favor del cónyuge sobreviviente y por lo tanto debe tenerse muy 
en cuenta en la solución integral del problema sucesorio. 


10. Tampoco puede ser comprendido el derecho moi 
altomedieval, sin antes esbozar las distintas clases de bienes tanto 
por su naturaleza, como por su condición y origen. : eS 

Una primera división se observa entre bienes muebles e 
bles. La distinción radicaba en principios algo diferentes de os que 
predominarían luego de la recepción del derecho romano ENS 
Bienes inmuebles eran considerados el suelo, la tierra, o la “ra Íz”, 
como se decía frecuentemente entonces. Se extendía la denomina- 
ción no sólo a lo que estaba unido a la tierra (edificios, eS 
plantas), sino también a aquellas cosas cuyo destino era servir a 
inmueble (siervos adscriptos, aperos de labranza, yugos de bueyes). 
Bienes muebles eran, en cambio, los que podían moverse de un lado 


19. Dice MINGUIJON que “la idea de una asociación de intereses entre 
los cónyuges manifestada por una participación de la mujer en las o 
del matrimonio parece que se remonta a la época del Bajo Imperio y que es de 
origen cristiano” (cit., pág. 146). 


é j ició GIJON, El régi- 
. Véase una amplia exposición del tema en MARTINEZ E 
men q cit. especialmente págs. 70-72 y 89-90; MINGUIJON alude 
a un contrato de unidad o hermandad (cit., págs. 147-148). 
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a otro, impulsados por una fuerza extraña a los mismos (como los 
objetos de uso personal) o por sí mismos (animales). 21 

Valdeavellano, estima que existía, con todo, una diterencia más 
profunda, de índole conceptual, entre ambas clases de bienes. Radi- 
caba la misma en “el carácter más individualista típico de la pro- 
piedad sobre muebles” frente a la de los inmuebles, que respondía 
a “una concepción mucho más familiar que individual”. 22 Mientras 
Valdeavellano atribuye esta distinción a la influencia germánica, 23 
García-Gallo, sin negar ésta, hace presente que la distinción ya se 
habría iniciado en el derecho romano vulgar, consolidándose en los 
primeros siglos de la reconquista. 2 4 


Los bienes inmuebles reconocían en general pues, una vincula- 
ción de tipo familiar. Cabe con todo hacer una nueva distinción —de 
efectos jurídicos— entre los inmuebles que una persona recibía 
de sus padres, abuelos o parientes por vía sucesoria de aquellos otros 
que adquiría por su trabajo, por compra, por donación, etc. Los 
primeros se denominaban bienes de abolengo. Los últimos, en cam- 
bio, eran designados como bienes de ganancia o adquiridos.25 Ambas 
clases de bienes eran considerados como propios, empleándose este 
vocablo en el sentido de que pertenecían exclusivamente a una 
persona, que tenía la plenitud del derecho sobre la cosa.26 Este con- 
cepto no se desdibuja por la circunstancia de que existieran límites 


21, LUIS G. DE VALDEAVELLANO, Bienes muebles e inmuebles en el 
Derecho Español medieval en Cuadernos de Historia de España (en adelante: 
C.H.E.), t. X1, Buenos Aires, 1949, págs. 113-117. 


22. Idem, págs. 120-121. 


23. Idem, pág. 110. 


24. GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión “mortis causa”, cit. 
págs. 24-25. 


25. Idem, págs. 25-26. En algunos documentos alto medievales la denomi- 
nación de bienes de abolengo se reservaba para aquellos recibidos de los ascen- 


dientes, dándose el de bienes de parentela a los que provenían de los colaterales 
(Ibidem). 


26. ALFONSO GARCIA-GALLO, Bienes propios y derecho de propiedad 
en la Alta Edad Media española. Notas para su estudio en A.H.D.E., XXIX, 
Madrid, 1959, págs. 353-360, 363-364 y 387. 
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bienes y principalmente a los de 
de tal modo vinculados a la fami- 
e troncalidad, que impedía 


al poder de disposición de esos 
abolengo, los que se encontraban 
lia que pesaba sobre ellos un derecho d 
: : SA dciiiailas 24 
la libre disposición del titu de AS 078 
Además de estos bienes, era frecuente en la Alta «pe pea 
que se poseyeran tierras concedidás por a CE e 
a fi e transmitirla : 
] j ellano), con la faculta a 1 
o el prestimonio cast Je drans Y 
proc En este caso, el poseedor y sus Can pi 
un derecho de aprovechamiento, pues la propiedad pertenec 
señor.28 e ES std: 
De acuerdo con lo expuesto, puede advertirse que el patrimo 
nio de una persona estaba formado por bienes de ne + 
dición, sometidos a diversa regulación jurídica.2 Esta Jugo e 
también se exteriorizaba al transmitirse los bienes a la muerte de s 


titular (12). 


Kn 


11. El concepto de sucesión en la época altomedieval pe 
en España un uso más restringido que en la actualidad, eS 3 
se refería a la “sucesión legítima” y no comprendía PR >] 
disposición voluntaria. En realidad este uso restringido Sa ue suo 
sivo del período que estudiamos ya que en el propio derecho rote 
la adquisición ex testamento se diferenciaba de la llamada per epa á 
ssionem. Pero lo que caracteriza a la reconquista española es el des 


ión “ is C ES 

27. GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión | mortis causa, Ci 

pág. 28. Véase VALDEAVELLANO, La comunidad patrimonial de la familia 
en el Derecho Español medieval, Salamanca, 1956, págs. 33-34, 


28. Ver GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión “mortis causa”, cit. 
pág. 27; y VALDEAVELLANO, Curso de Historia..., cit. págs. 249-250. 


29 GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión “mortis causa”, Cit. 
pág. 28. 
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plazamiento y olvido de la adquisición testamentaria a título uni- 
versal, debido a la difusión y arraigo de la comunidad familiar, 
que estimuló e impuso la sucesión del grupo familiar (7-10). Esta 
circunstancia no impidió que a la par de la sucesión legítima se 
desarrollara un conjunto de disposiciones mortis causa, a título 
singular.30 Me ocuparé ahora de caracterizar a la primera de ellas, 
dejando para más adelante el análisis de las disposiciones mortis 
causa (14-17). 


12. ¿En qué consistía esta sucesión familiar? Cabe señalar 
en primer término que este tipo de sucesión se compagina con la 
existencia de la comunidad familiar y es su lógica consecuencia. 

En la sucesión familiar no había propiamente una transmisión 
de bienes como en el testamento romano, sino tan-sólo un cambio 
de titularidad.31 El heredero era considerado como tal aun durante 
la vida del titular de los bienes, y tenía al menos un verdadero 
derecho potencial que se concretaba a la muerte del propietario, 
si éste no disponía de los bienes.32 Pero algunos autores han llegado 
a señalar aun más este aspecto familiar, y así se ha insinuado la 
existencia de una propiedad familiar o cuasi familiar de los here- 
deros, siendo el titular del bien un mero poseedor.33 A su vez, 
Valdeavellano afirma, en base al examen de fuentes documentales, 
“la participación de todos los hijos o herederos en el patrimonio 
familiar, participación que se manifiesta, como en el derecho germá- 
nico de la época franca, en el derecho de expectativa hereditaria 


- de los hijos sobre los bienes domésticos”.24 


30. GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión, cit., págs. 11-14 y 22, 
donde desarrolla esclarecedoramente este aspecto. Véase también TOMAS Y 
VALIENTE, La sucesión..., citl, págs. 204-205. P 

31, GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión, cit. pág. 17. 

32 Idem, pág. 14. 


33. BRAGA DA CRUZ, O Direito de troncalidade, 1, págs. 30-31, cit. por 
GARCIA-GALLO, cit. pág. 17. 


34. VALDEAVELLANO, La comunidad patrimonial de la familia, cít., 
pág. 35. 
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La herencia era considerada como el conjunto de los bienes 


Esta sucesión familiar no recaía, sin embargo, sobre todos los : 
dejados por el difunto. Es probable que ya en Roma se estimara 


bienes del titular. Se limitaba a los inmuebles recibidos por sucesión, 
denominados de abolengo (10). Estos bienes tenían un origen y un 
destino familiar, y en caso de no existir descendientes, les corres- 
pondían a los parientes de la rama de donde los mismos provenían. 


Fue tanta la fuerza de este predominio familiar, que aun cuando 
más tarde empezó a insinuarse la concepción individualista de la 
propiedad, se mantuvo la exigencia del consentimiento familiar 
(laudatio parentum) para las enajenaciones de estos inmuebles, ya 
fuera por venta o donación. Tiempo después, afirma Valdeavellano, 
“ese derecho de consentimiento se transformó en la obligación 
por parte del vendedor de una tierra de abolengo de ofrecérsela 
previamente a los parientes a quienes correspondía por herencia, 
y por último, en el retracto familiar o gentilicio””35 , que subsistió 
entre nosotros hasta el siglo XIX. 

Lo que, sin duda, resulta fundamental para apreciar la impor- 
tancia de este orden sucesorio —y no se ha realizado aun— es deter- 
minar efectivamente la abundancia de estas tierras de abolengo 
en la España altomedieval. Con todo puede presumirse dicha abun- 
dancia en atención al predominio del régimen de comunidad familiar. 

Tampoco la sucesión familiar era absoluta, pues permitía al 
titular disponer libremente de una cuota del patrimonio,36 lo que 
veremos más adelante (16). 

Con respecto a los bienes ganados o adquiridos (10) por vía 
distinta a la sucesoria, libremente se podía disponer de los mismos.37 


13. Señala García-Gallo que una de las peculiaridades del dere- 
cho sucesorio en la Alta Edad Media española radica en el concepto 
de herencia, distinto del que había predominado en el mundo ro- 
mano y en la época visigoda y distinto también del que se impondría 
luego de la recepción del derecho común a partir del siglo XII. 


35. Idem, págs. 33-35. 
36. Idem, pág. 35. - 


37. Esta distinción entre bienes heredados y adquiridos y sus efectos jurí- 
dicos ya existía en la legislación visigoda y en los cánones conciliares de Toledo 
(R. PRIETO BANCES, Donación de una iglesia a un altar en C.H.E., XVII, 
Buenos Aires, 1952, pág. 120). 


FR S ta 
o cad et y principalmente la tierra como “la parte 
EN racterística” de la sucesión. De ahí que empezara a designars 
» a jerra con el vocablo hereditas, que se difundió y vulgarizó n 
época visigoda y muy especi 
) specialmente en l: ¿ 
pes E a Alta Edad i 
ducido al romance castellano como heredad 38 Sin duda era 
a , también 


En la Alta Edad Media la unidad d ¡ 
or z e la herencia fue sustitui 
E ha e E que partía de la distinta Sonica 
o il an el patrimonio de la persona muerta 
E id mue les de los inmuebles, los de abolengo de 
a 5 p propios de los concedidos en prestimonio (10) 
OS pS se defería exclusivamente en forma unitaria, 
ant Free moi de constituir un solo patrimonio, 
A > e di erente manera, de acuerdo a la condición 
e los bienes que integraban el haber del difunto 


E pS Inmuebles tenían, como se ha visto (10) 
bis erística familiar que se hacía más absoluta pá 
en É 
Pes 6d po es sgacids coartada la facultad de disposición 
: 10, en los inmuebles de g: j 
Es ganancia las restriccj 
h menos rigurosas, sobre todo a falta de herederos forzosos nd 


una marcada 
los bienes de 


E á 
a a las cosas muebles consideradas en principio como 
ales (10), la facultad de disposición del causante, sólo apa- 


. 


F , : 
qe los bienes inmuebles propios —como eran los de abo- 
po a cra re a aquellos otros concedidos 
re los cuales el poseed jercía só 

e poseedor ejercía sólo un dere- 
pes. o y no de propiedad. Estos bienes seguían un orden 
pero into, que dependía de la concesión señorial. En prin- 

asmisibles a los hijos y descendientes —y a veces tam- 


len 


38 
: GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión, cit., págs. 23-24 


39 
: GARCIA-GALLO, Bienes propios..., cit. pág. 379. 
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É = sujetos a una 
dían ser transferidos en forma onerosa— pero su) 
bién podía Do | y 
a -»esorio altomedieval ofrecía 
ers l ordenamiento sucesorio 
e 


Asimismo, 
variantes de acuerdo a los 
especialmente se Pee 
nes donde tuvo más signi a 
precisamente en tierras caste z 


distintos estamentos sociales AsiEoa y 
llaron esas diferencias en aquellas a 
cación el feudalismo, lo que no ocur 


IV 


“sucesión” (successio) estaba pS => 
ar la forma en que determina OS Pos 
de acuerdo al orden familiar predo : 
tros bienes, de diferentes clases, qu 
tidos por medio de lo que, Fe 
disposiciones mortis causat, 


14. El vocablo suces 
vimos (11-12), para signific 
cambiaban de titularidad, 
nante. Había, sin embargo, O : 
a la muerte de su titular eran Place 
ARES in a disposiciones? El hombre 

¿Qué debemos entenc 


í es, determina- 
tos aparecían, pues, 

> la muerte. Esos ac 
mente puesta en 


ió i 3 5-29). 
40  GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión, (cit., págs. 2 


que se ocuparan direc- 


EE bajos E E 
41 En la primera edición, a falta de otros trabaj o las disposiciones 


pS . tizació 
suestión, utilicé la prolija esquema FRANCISCO 
tamente, de O o romano vulgar llevada 0 sus: O nó Re) 
Ro La disposición ““mortis causa” en el dereci A 
SAMPER FOLO De Madrid, 1968, págs. 87-227). O 1 Ono 
m or estudi sistemátio o s ido, 1 AA alcanzar 
jo : ¡ bre este p > IA- 
iiá tantes trabajos so , ALFONSO GARC 
aparición de dos impor al nuevo estudio de AS 
S imiento. Me refiero A formas de su 
on ale pins las líneas generales de la a puaiia ñE 
2 ; E la medieva 2 drid 
se de la época romana a la mec E.. XLVIL, Madrid, 
ni e de su evolución en España a E ARVIZN Y GALA- 
197D;y a la documentada investigación de F Pa español de la Alta Edad 
; isposición “mortis causa” en e b “caciones son recogi- 
Malo. plana 1977). Los resultados de ambas investigacion 
edia. , 


dos en los párrafos siguientes. 
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llegase ese trance (3). Algunos de esos actos producían efectos 
jurídicos después de la muerte, pero otros los producían inmedia- 
tamente en vida del titular de los bienes. Considero que debemos 


atender a todos esos actos, siempre que en los mismos estuviera 
presente la motivación mortis causa. 


15. El testamento romano, y aun el visigodo —salvo en Cataluña 
y entre los mozárabes de Toledo—, se pierde en la Alta Edad Media 
como forma típica de transmitir bienes a título universal, Las dispo- 
siciones mortis causa, más simples, a título singular, venían a reem- 
plazarlo.42 El mismo significado de testamentum pierde su sentido 
jurídico predominante y distintivo, utilizándose el vocablo para 
designar a “todo documento, cualesquiera que sean su contenido, 
sus otorgantes, su finalidad o su formalismo”, ya fuera una disposi- 
ción mortis causa, una compra-venta o cualquier otro tipo de docu- 
mento.4 Con frecuencia era usada para designar un acto disposi- 
tivo de caracter piadoso, aunque no fuese de última voluntad.44 


42. GARCIA-GALLO, El 
Dice SAMPER POLO que “* 
taba en el derecho clásico, va gradualmente disolviéndose en una categoría 
Única para, finalmente, no m i 
cables. La suerte del testame 
y sintetiza, acaso como 
naturaleza” por la caída 
romana, sin antecedentes 
mente formal, con toda 
la piedra angular de la h 
tipos del genio jurídico de Roma. La decadencia de 


mento”. Y agrega: “A nuestro entender, el gr 
descendente del testamento es a 


, el mismo efecto tiene el usar la vía codicilar o la de las 
donaciones”, (cit., págs. 217-218). 


43. GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión “ 


págs. 18-20. Sobre las distintas acepciones de la voz testam 
ZU Y GALARRAGA, cit., págs. 27-45. 


mortis causa”, cit. 
entum, véase ARVL 


44. ARVIZU Y GALARRAGA, cit., pág. 41. 
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Dentro de las disposiciones mortis causa adquirieron gran dejo 
rrollo y difusión las donaciones reservato usufructu y post psa 
Consistía la primera en una donación en la que el paras se reser- 
vaba para sí el usufructo de la cosa mientras viviese, pero sde 
desde ya la propiedad de la misma al beneficiario Se reas a se- 
gunda, como su denominación lo indica, se A E 
sólo después de la muerte del donante. Ambas eran TOR E 
—regla general en esta época para estas disposiciones— y el dona- 
tario era una persona moral —o una persona natural y sus OS 
lo que daba a aquel la seguridad de adquirir el bien después de la 
muerte. : 

Estas donaciones —o pactos sucesorios, como se le han llama- 
do—% frecuentemente aparecían combinados o confundidos. Cons- 
tituyeron, según Rubio, los principales cauces jurídicos por e 
afluyeron a las iglesias y monasterios los numerosos fundos que 
formaron el señorío eclesiástico.47  Respondían pues a una necesi- 
dad del hombre medieval: la de dar un destino piadoso a una parte 
de sus bienes en beneficio del alma. Satisfacían asimismo los inte- 
reses de ambas partes: la conservación y disfrute de la cosa por el 
donante durante su vida y la seguridad del donatario de recibirla 


a la muerte de aquél. 


45. Véase JOSE ANTONIO RUBIO, “Donationes post obitum” Y, “Do- 
nationes reservato usufructu” en la Alta Edad Media de León y'Castilla en 
A.H.D.E., YX, Madrid, 1932, págs. 1-32. 


46 SAMPER POLO divide las formas de disponer mortis causa en dos 
grandes grupos, según la posibilidad o no de revocar la disposición: las dona- 
ciones revocables y los pactos sucesorios. Las donaciones reservato usu fructu 
y post obitum constituyen las más importantes especies de los pactos sucesorios, 
(cit., págs. 168-189). 7 

ARVIZU Y GALARRAGA considera que utilizar la expresión “pactos 
sucesorios” en la Alta Edad Media ““es una cuestión muy comprometida, porque 
supone una elaboracion dogmática de la que carece el Derecho de la época”, 
(cit., pág. 175). Además, la situación rudimentaria del Derecho hace que los 
documentos frecuentemente carezcan de la precisión apetecida o aparezcan com- 
binadas ambas donaciones, (cit., págs. 205 y 212). 

También ha merecido observaciones el criterio de SAMPER POLO de 
acentuar la cuestión de la revocabilidad o no como elemento distintivo (Véase 
GARCIA-GALLO, Del testamento romano, cit., págs. 450-451; y ARVIZU Y 
GALARRAGA, cit., págs. 165 y siguientes). 


47. RUBIO, cit., pág. 4. 


An. huecas A 
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La libertad del disponente para determinar el destino de los 
bienes encontraba diversas limitaciones, originadas principalmente 
en la existencia de hijos o descendientes, y en el carácter de los 
bienes de los cuales disponía. De esta manera, las disposiciones 
mortis causa adquirían mayor desarrollo cuando el disponente 
no tenía hijos o descendientes y cuando los bienes no eran de 
abolengo. 


16. Dentro de la gran variedad de actos dispositivos mortis causa, 
cabe destacar las donaciones en favor del alma (bonum animae) que 
involucraban una finalidad piadosa encauzada a través de dos cami- 
nos principales: el del culto, destinado a la erección y conservación 
de iglesias, monasterios, etc., y el de la caridad, expresada a través 
de múltiples facetas de la beneficencia social (hospitales, asilos, 
mendigos, pobres, etcétera). 

Estos actos dispositivos respondían a la inquietud religiosa 
del hombre medieval y a su permanente preocupación por la vida 
ultraterrena (3 y $5). Dichas disposiciones no sólo fueron frecuentes 
en la Alta Edad Media, sino que también aparecieron difundidas 
en el derecho castellano y americano de la Edad Moderna. Ello se 
explica mejor aun si tenemos en cuenta que las donaciones pías, 
implícita o explícitamente, significaban la elección de la sepultura 
en el monasterio o iglesia beneficiada, lugares en donde se enterraba 
a los cristianos. 

El titular de los bienes, muebles o inmuebles, podía disponer 
de los mismos mortis causa en favor del alma siempre que no tuviera 
hijos u otros descendientes, y que no padeciera de algunas restric- 
ciones impuestas por razones de edad o enfermedad. Cuando tenía 
descendientes, su poder de disponer se reducía a una parte del patri- 
monio. No hay en los fueros municipales, en las redacciones terri- 
toriales ni en los documentos de aplicación del Derecho, una cuota 
fija, pero dicho poder oscilaba entre la mitad y el quinto de los 
bienes, aunque predominó este último.8 


48. JOSE MALDONADO y FERNANDEZ DEL TORCO, Herencias en favor 
del alma en el Derecho Español, Madrid, 1944, págs. 24-103. Para una época 
anterior, véase la excelente obra de JOSE LUIS MURGA, Donaciones y testa- 
mentos “in bonum animae” en el derecho romano tardío. Pamplona, 1968. 


Una rica muestra de la casuística en esta materia en ARVIZU Y GALARRAGA, 
cit., págs. 145-163. 


O 
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La donación para fines piadosos se aplicaba cepo, 
y a veces respetando determinadas proporciones, en qu pe Me 
ipal a las obras de las iglesias, a la celebración de misas por da 
a o de quien éste hubiere indicado, Xi AN 
pobres u otras obras de caridad y beneficencia. No de s o ve E 
a fin de una mejor comprensión de lo e de 
acción de la Iglesia no se reducía a lo o e ritual, q 
se extendía a la atención de muchos problemas sociales. 


17. A este conjunto de donaciones mortis OS ia 
la reaparición hacia finales del siglo XI, de astas de 0 8 vO pe y 
en sentido estricto, de los cuales el más significativo o cons > yó 
la manda. Se trata en este caso, no de una mera eg E Je04 
dora dentro de un documento, sino de un acto autónomo de e 
sición de última voluntad destinado a producir efectos Peas ¡ 
la muerte del causante, es decir con un significado equiva o 
entonces olvidado testamento. Siguiendo la regla altomedieval, era 
de caracter irrevocable. Se diferenciaba de otras disposiciones do 
causa mas que nada, por el sentido imperativo —y no concesivo— 

n. 

5 AER así entendida aparece en los fueros y en los documen- 
tos de aplicación de la época. Ya en tránsito hacia un cambio Su 
cial de las formas sucesorias, en el siglo XIII, los fueros de Soria y 
Real admitían la revocabilidad de la menda y la posibilidad de insti- 
tuir heredero en la misma. Sobre todo en el Fuero Real la semejanza 
entre manda y testamento es mayor. Se vislumbra ya la influencia 
de la Recepción justinianea.42 


49, ARVIZU Y GALARRAGA, cit., págs. 213-238. Para los requisitos y 
formas de estos actos de última voluntad, véase ídem, págs. 253-308. 


A), ¿a 


A 
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18. La comunidad hereditaria que se producía a la muerte del 
causante en la sucesión legítima o familiar (11-12) ofrece también 
peculiares características en el alto medioevo castellano. Dice Mar- 
tínez Gijón que “la herencia es poseída en común por todos los 
coherederos sin señalamiento de partes”. De acuerdo a esto, cual- 
quier negocio que afectara a la comunidad necesitaba el consenti- 
miento de todos sus integrantes, no pudiendo en consecuencia los 
herederos disponer libremente de sus cuotas hasta después de la 
partición. Además la idea de comunidad predominaba en la solución 
del problema originado por la muerte de un coheredero, y así la 
parte del coheredero muerto acrecía a la comunidad.s0o 

Afirma Martínez Gijón que “el estado de indivisión ha sido 
frecuente en la Alta Edad Media”. La principal razón era la estrecha 
solidaridad de la familia española de la época (4) y ofrecía ventajas 
de orden económico al impedir una perjudicial división de la tierra 
dedicada a tareas agrícolas.51 


19. En la Alta Edad Media, la responsabilidad de los herederos 
por las deudas y cargas de la herencia ofrece también características 
especiales. Diferenciándose del derecho romano, en que los here- 
deros respondían de la misma forma que el causante, los textos 
castellanos altomedievales eximían a la comunidad hereditaria de 
las deudas o cargas de la herencia cuando concurrían determinadas 
circunstancias, y en todo caso, según parece, la responsabilidad se 
limitaba a los bienes heredados.52 La situación se modificó a medida 
que la influencia de la recepción del Derecho Común se fue regis- 
trando en los textos legales locales. 


50 . JOSE MARTINEZ GIJON, La comunidad hereditaria y la partición de 
la herencia, en A.H.D.E., XXVIU-XXVIIL, Madrid, 1957- 1958, págs. 227 y 
227-232. 

51 . Idem, págs. 237-238. 


52 . Idem, págs. 241 y 250. 
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nitaria predominante en el derecho de la Alta 


O e flejaba en distintos aspectos de 


Edad Media castellana también se re 


«ción de los bienes heredados. 
e A siente en general una tendencia favorable a la continua- 


ción de la comunidad hereditaria, la que oda 
medida que la recepción de los principios Justini e quelo 
en los textos castellanos (50). Ejemplo de esta orien RI 
partición de los bienes gananciales no podía ser oe 0 cónyuge 
sobreviviente por uno solo de los herederos, sino qu a o 
que la requiriesen todos los coherederos a an - Asimismo 
se consideraban anos ANA Cm los Y por 
j l horno, el molino, el lagar, los 3 

lo anto no se podía efectuar la partición de los os OA 
herederos. Lo que se dividían eran las rentas o frutos de eso ; 


vI 


21. En suma, puede afirmarse que el derecho sucesorio AN 
este período aparece efectivamente dominado pos A pe as 
superiores: la comunidad familiar y la Iglesia. aso ón 
romano y el más reciente visigodo, casi se han perdi lo, la on 
de herederos ha desaparecido, y el derecho sucesorio se ex Neo a 
de una parte por el predominio de la sucesión lesíma ones 
voluntaria, y de otra por la existencia de un conjunto de dona os 
mortis causa, frecuentemente de caracter irrevocables y en su mo 
ría con fines piadosos. La tardía aparición de la manda, ro A 
también en un principio, constituyó uno de los elementos clave X 
la transición hacia la restauración del testamento, como lo verem 


en el próximo capítulo. 


53 . Idem, págs. 283 y 290. 


CAPITULO UH 
EL DERECHO SUCESORIO A PARTIR DE LA RECEPCION 


I. Panorama histórico de la Baja Edad Media. Estado social y prospe- 


ridad económica. El sentimiento religioso y la situación de la Iglesia. 
Familia e individuo. La plenitud de los siglos XVI y XVIL — IL La 
recepción del derecho romano-canónico y la transformación operada 
en el mundo jurídico. Las fuentes legislativas del ordenamiento suce- 
sorio. Las Partidas. Las leyes de Toro. — III. El régimen matrimonial 
de bienes introducido por la Recepción. El dominio romano: su sentido 
individual. — IV. El testamento: exaltación y auge. Carácter y sentido: 
el **pro” del alma y del cuerpo. Sus fundamentos en el derecho natural. 
El apoyo de la Iglesia. El acto de testar: disminución de trabas y forma- 
lidades. La institución de herederos. Los testigos. El carácter revocable. 
Contenido del testamento. El codicilo. Limitaciones a la libertad de 
testar: la legítima. La mejora de tercio y quinto. Los ejecutores testa- 
mentarios o albaceas: funciones y responsabilidad. — V. La muerte 
ab-intestato. El orden sucesorio legal. — VI. La comunidad hereditaria 
en la concepción romanista. La responsabilidad de los herederos. La 
partición hereditaria. — VII. La sucesión en los bienes vinculados. Los 
mayorazgos. 


l 
22. La Baja Edad Media española —comprendida entre media- 
dos del siglo X1l y el último cuarto del siglo XV — presenta con res- 
pecto a la etapa anterior acusadas diferencias que se van percibiendo 
lentamente sin que haya un acontecimiento trascendental que sirva 
de espectacular línea divisoria entre uno y otro período! . 


1. Para la caracterización de este período, he utilizado GARCIA-GALLO 
Manual..., Cit. 1, págs. 80-82. 
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Los reinos cristianos de la península A o 
ió avarra— a costa de 
1 teras —a excepción de 
os extender sus frontera ción 
o árabe, reconquistando el territorio hasta el con la 
2 . .ys . . 
caída de Granada (1492), la definitiva victoria contra aquél, 


23. Este período se caracterizó desde Se oe de 
gran prosperidad económica. Agentes principa es de ds a 
fueron el desarrollo del comercio, tanto interno co dd 
el crecimiento de la industria, que O a a e 
«mobiliaria en poder de la burguesla de las ciuda a cri 
guesas pretendieron extender su id as $ E o 
invirtiendo en tierras €sos capitales, producién si as o 
con la nobleza, que tradicionalmente había funda o su a o 
explotación agrícola-ganadera Q). De ello surgió hs e a a 
rrollo de estas actividades (especialmente de la pro luce pa E 
pero provocó la depresión de la población campesina, exp 

gueses. 
eS ona burguesa en las ciudades ls ol 
renacimiento cultural, al que se asociaron el clero ya a a 
Las ciencias, la literatura y el arte fueron estimulados, a 19 ES 
el derecho encontró también clima propicio para su esarro y 


madurez. 


24. El sentimiento religioso del hombre medieval se O 
intacto con referencia a los siglos anteriores (3), aunque tal vez e 


cambio de las circunstancias haya provocado un enriquecimiento. 


doctrinario, artístico y hasta material de esa religiosidad. El a 
tianismo presidió y gobernó ese desenvolvimiento y la dd 0 
mulada en la época contribuyó también a dar mayor esp e a 
y arraigo material al culto. El dominio eclesiástico se acrecen e 
recibir nuevas donaciones, frecuentemente originadas en disposic : 
nes mortis causa. La Iglesia enriqueció también su acervo O 
con el desarrollo científico de sus principios. La Teología presidl 
el nuevo renacer cultural. 


25. Aunque el predominio de la familia sobre el individuo se 
mantuvo en este período y aun después, lo cierto es que fueron 
introduciéndose elementos que empezaron a revelar una tendencia 
a favorecer o estimular, en determinadas materias al menos, el poder 
del individuo. Los principios del derecho romano justinianeo fueron 
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tal vez uno de los principales factores que provocaron este pequeño, 
aunque sensible, correctivo de la situación anterior (4), y cuyas 


consecuencias se reflejaron, por ejemplo, en el propio derecho 
sucesorio. 


26. A fines del siglo XV varios hechos —el reinado de los Reyes 
Católicos, la definitiva derrota y expulsión de los árabes, la unidad 
política española y el descubrimiento del vasto continente ameri- 
cano— abrieron una etapa de plenitud en la vida española. Desde el 
punto de vista político, la formación de una Monarquía integrada 
por reinos y territorios de magnitud no igualada, le pewmitió con- 
vertirse en la principal potencia mundial. La actividad económica 
alcanzó en la primera mitad del siglo XVI, un estado floreciente ai 
enlazarse el desarrollo industrial y comercial peninsular con la 
riqueza metalífera que afluía de los territorios indianos. 


La estructura social mantuvo las formas estamentales de ls 
Baja Edad Media, aunque el fortalecimiento del poder real fue 
conseguido mediante el debilitamiento de la alta nobleza y el apoyo 
de la burguesía. Esto significó un cambio de la situación anterior 


que se exteriorizó, por ejemplo, en algunas figuras sucesorias como 
el mayorazgo (52). 


Las manifestaciones culturales alcanzaron —más bien hacia la 
segunda mitad del siglo XVI— una situación sobresaliente al punto 
que a este momento se le ha llamado “la época de oro de la cultura 
española”. La teología, el arte, las letras, el derecho —no así las 
ciencias matemáticas y naturales—, basadas en el pensamiento tradi- 
cional e imbuidas de la idea religiosa del hombre cristiano, alcanza- 
ron sus más significativas manifestaciones. Este desarrollo cultural 
permaneció aislado dentro de los iuites de la Monarquía, en actitud 
defensiva frente al renacimiento de la cultura pagana que se produ- 
cía en el resto de Europa y que empezó a desarrollarse en sus más 
variadas expresiones, independizándose de la religión y del pensa- 
miento teológico y centrándose en el hombre y en la naturaleza. 


En el mundo del derecho, las concepciones medievales alcan- 
zaron su plenitud y como dice García-Gallo, ““el derecho español 
muestra en los siglos XVI y XVII toda su elasticidad y posibilidades 
para regular una situación política, económica y social mucho más 
rica y compleja que la de tiempos anteriores en que se forjó”. En 
este sentido cabe señalar el aporte original alcanzado en el siglo 
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XVI tanto en el terreno de la alta construcción téológica-jurídica 
Como en la tarea concreta de la creación legislativa. 


27. Este panorama favorable fue ed 
dose por diversos factores que ya empezaron a obrar E ha ES pe 
siglo XVI, como la pérdida del potencial cba o 
demográfica que significó la conquista de Am id Cao 
del siglo siguiente la merma del poderío político y mili hr 
a muchos españoles, según García-Gallo, en cierta sen e 
fracaso y debilidad”, que detuvo el ímpetu creador de e 
a una actitud crítica destinada a cambiar paulatinamente el p 


miento tradicional 2 (77). 


Ill 


28. Si bien la nueva situación económica y social dea a seed 
de la Baja Edad Media actuó como uno de los factores a 
nantes de la madurez del derecho de la época anterior, en real he 
fue. un elemento extraño —no ajeno, por supuesto, os 
miento general que experimentó por entonces la vida de los E a a 
reinos de la Europa occidental— el que produjo una verda E 
transformación en el campo jurídico: la recepción del Sa o 
romano-canónico. Su introducción en España significó una ver E Ea 
novedad y provocó una larga y viva resistencia. El A H E 
Recepción fue lento, duró varios siglos y contó con el valioso a 
del poder teal, que encontró en el derecho romano Justiniane a 
manera de acrecentar su autoridad Ed de alcanzar una mayor uni 

ión jurídica en el ámbito territorial. 
e ed operó sobre la mente de los juristas eri 
una transformación en la concepción del derecho, circunstancia p , 
que puede considerarse uno de los resultados más significativos E 
proceso. También produjo un nuevo ordenamiento legislativo, en 


2. Véase GARCIA-GALLO, Manual..., cit. 1, págs. 95-98. 


ANDO A O Y AU CANARIA 
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que la elaboración y sanción de los cuerpos legales o recopilaciones 
pretendía alcanzar una regulación más extensa de la sociedad, en base 
a los principios romano-canónicos e impulsado también por una 
mayor ingerencia del poder real en las relaciones de derecho privado. 
Encontramos así en las Partidas, una regulación integral del orden 
sucesorio que presidiría la vida de esta rama del derecho durante 
varios siglos y que para un jurista decimonónico “a pesar de todas las 
reformas continúa siendo base de la sucesión hereditaria”.3 

En realidad, resulta muy difícil en el actual estado de la inves- 
tigación explicar cómo se produjo el cambio de las formas suceso- 
rias del alto medievo a las nuevas disposiciones que surgieron del 
derecho romano justinianeo. Es más, cuando hablamos de las Partidas 
no aludimos a un texto único, sino a sucesivas redacciones, en buena 
parte reconstruidas modernamente* y en realidad el texto que hoy 
consultamos oficialmente por tal difiere en tiempo, y no poco en 
contenido, del de la época de Alfonso X. No creo, pues, que haya 
otra manera de estudiar lo que seguramente ha sido una lenta evo- 
lución y no un cambio espectacular, que el prolijo estudio de los 
documentos de aplicación del derecho en los siglos XIl a XV. 

Pero mientras ese estudio se lleva a caboS, es posible advertir 
algunos rasgos: de esa lenta evolución, de esa intrascendente pero 
firme transformación, recorriendo algunas de las principales fuentes 
legislativas de la época. Esta recorrida debe hacerse con una previsión 
que no siempre se tiene en cuenta, sobre todo cuando se estudian 
relaciones del llamado derecho privado. Las fuentes legislativas 
medievales no pueden ser analizadas de la misma manera que si se 
trataran de cuerpos legales modernos, es decir, admitiendo la pree- 


3. BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ, Códigos o estudios fundamentales 
sobre el Derecho Civil Español, Madrid, 1863, t. II, pág. 224, 


4. Véase GARCIA-GALLO, Manual... L págs. 388-394, 


5. Una interesante muestra de este tipo de trabajo lo constituye el reciente 
aporte de MARIA LUZ ALONSO referido a la comunidad mozárabe de Toledo 
(La sucesión “mortis causa” en los documentos toledanos de los siglos XII-XV 
en AH,D.E., tL, 1980, págs. 941-965). De este examen surge que la sucesión 
familiar era aun la predominante y que sólo testaban quienes no tenían descen- 
dientes legítimos. Entre las mandas y legados ocupaban lugar importante las 
donaciones pías y por lo general no se instituía heredero. Agrega la profesora 


Alonso, que la influencia de la recepción romano-canónica sólo se percibe en 
esta materia después del Ordenamiento de Alcalá. - 
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¡ j j ia de una regulación integral de la 
ds ata sistematizado. En el análisis E 
aquellas fuentes legislativas, en cambio, no E se NP 
menor interés por incluir aspectos del derecho id a a 
cuando no había motivo para alterar una costum r q O 

igada y aceptable. Es aquí donde cobra importancia A 
pe de los documentos de aplicación, que no o E 
acercarnos al derecho vivo, sino que en este caso 
derecho que no surge de las fuentes legislativas. 


29. Nuestro estudio aparece así e A 
| ¡ constituyen la Baja : 

e: 0oN e predominante que se observa y 
lis líneas generales del proceso, ene CNS 
la realidad esbozada para eo aia e Lana pee mn 
ió el si ; 
Sho XI rien es al muy ilustrativa para advertir los 
SC BbiOS e no es posible —debido al actual estado de la investiga- 
To seguir en todos sus detalles en el lapso que separa esos a 

El Fuero Real —redactado entre 1252 y 1255, pane le 
en base al Fuero de Soria y al Liber ludiciorum = e 
gran parte de las características del derecho sucesorio oia: 
Edad Media— empezando por una regulación no demasia 0) tea 
de la cuestión— pero introducía algunos principios Ea E 
responder a la recepción romana, como el carácter e de 
donaciones mortis causa, e e A e a o e dona 
j cterísticas del alto mediev o 
epoca a dudas el derecho sucesorio fue objeto de E 
íntegra regulación de manera muy diferente a la época a 
en las Partidas, que se convirtieron en la principal fuente egis . 6 
en la materia, única en muchos aspectos, extendiéndose su E 
monía a través de toda la Edad Moderna y alcanzando al prop 
AS —la única sobre la materia— contenida en el E 
miento de Alcalá (1348) favorecía la celebración y validez e Ñ 
testamentos, al disminuir el número de testigos requeridos y a 
admitir las mandas contenidas en el testamento aun cuando no se 


6, GARCIA-GALLO, Manual..., L, pág. 388. 
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hubiera instituido heredero.7 No resulta posible determinar si 
esta ley, dictada a mediados del siglo XIV, fue el resultado de un 
frecuente uso del testamento menos solemne que el romano, o por 
el contrario constituyó un intento legislativo de reducir las solem- 
nidades del testamento para facilitar su divulgación en el mismo 
reino castellano.8 Sea cual haya sido el móvil de la ley, lo cierto 
es que significó un estímulo del acto de testar. 

Un siglo más tarde, las Ordenanzas Reales de Castilla, compila- 
das por Alonso Díaz de Montalvo, recogían las escasas leyes reales 
sobre la materia, entre ellas la ya citada del Ordenamiento de Alcalá 
u otra del Fuero Real, que otorgaba a los romeros el derecho de 
disponer libremente de sus bienes por mandas y testamentos,? con 
lo que se advertía una continuidad en la línea trazada. 


30. El derecho de la Recepción bajomedieval es sustancialmente 
el derecho que se impuso en la Edad Moderna hasta el siglo XIX, 
con algunas modificaciones. Con todo, la modernidad contribuyó 
de manera decisiva en la fijación y consolidación del derecho me- 
dieval, y en nuestra materia tienen significación tres hechos que 
acontecieron precisamente en el siglo XVI en 1505, la sanción de 
las leyes de Toro, la mayoría de las cuales están dedicadas a cues- 
tiones de derecho sucesorio o materias afines; en 1555, la publicación 
de la edición de las Partidas con las glosas de Gregorio López que 
fija y comenta con autoridad el texto del código medieval; y en 
1567, la sanción y publicación de la Nueva Recopilación de Castilla, 
que reúne e incorpora las no muy abundantes leyes reales vigentes, 
entre ellas las de Toro. 

De esta manera surgieron las principales fuentes legislativas que 
se aplicaron en nuestra materia, y que tuvieron una efectiva vigencia 


7. Tít. XIX, ley única. 


2 .Con respecto a esta última disposición, es curioso observar la preocu- 
pación metodológica, pues mientras esta disposición en el Fuero Real estaba en 
el libro IV, tít. XXIV, bajo el título “de los romeros”, en las Ordenanzas pasa a 
formar parte del título referente a “testamentos y mandas”. 
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XIX, aunqu n unda mitad del siglo XVIII, 
h iglo , aunque ya en la seg nn, 
te pi obrar otros factores que provocaron algunas modifi 
e 


caciones (77-81). 


rn 


31 Las concepciones más individualistas, que ses 
: np. e SS 
derecho romano justinianeo, modificaron la oo E ci 
monio familiar, floreciente en la Alta Edad Media h q e 
titución del patrimonio familiar siguió naturalmen A a 
nificación en la solución sucesoria, en la medida as a e 
rematrimoniales o los bienes adquiridos Sd a o de 
ba de manera cierta sobre aquélla. Como en la etap . oo 
resulta muy difícil establecer, en el estado actual de A a 
el alcance de esa influencia, que debe ser abordada en base a | 
icación. Ñ 
los documentos de aplica ea 
a Algunas modificaciones introdujo el a ia e 
j j j n las 
égl ; ciones matrimoniales. 
el régimen “de las dona on ou aa 
ió « ue fue definida como 
bleció la dote romana, q El ' da 
Ó ra mantener y ay 
jer : j razón de casamiento” pa 
O o a j ze io patrimonio de la 
] j el mismo como “propio p le l 
al matrimonio, quedando 1 rd 
j diversas clases, tenia en g ; 
mujer”. La dote, en sus en do 
seba finalidad mortis causa, al ayudar al sostenimiento de la 
e la mujer.10 : Z E 
j A a vez, también las Partidas recogieron la al Si 
marido hacía a la mujer con motivo del O aa En 
¡ ¡ ida 
tio propter nuptias y difun : 
mundo romano como dona O nd 
ión, la mujer podía dispo 
como arras. De esta donación, A de 
imi i os. Tanto el des 
Ó a por la existencia de hij 4 
y sólo estaba limitad ; ss 
a muerte de uno de 
la dote como el de las arras a ( ] ' 2 
podían ser objeto de convención entre marido y mujer, > da Cae 
hijos comunes. En caso de haberlos, éstos heredaban la p. 


10. Véase MINGUIJON, cit., págs. 144-145. 


a 


in a. 
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de la donación o de la dote, y el cónyuge sobreviviente gozaba de 
su fruto.11 Es decir, que la finalidad sucesoria estaba presente en 
las donaciones prematrimoniales, era posible pactarla y aún quedaba 
al cónyuge el usufructo de la cosa, en el supuesto de que existieran 
hijos. 

En cuanto a los bienes adquiridos durante el matrimonio, subsis- 
tió en términos generales el régimen de los gananciales, procedente 
del altomedievo (8), que los atribuía por mitad entre los cónyuges, 
sin perjuicio de convenciones especiales. 12 


32. Mientras que en la Alta Edad Media la noción de la propie- 
dad romana aparecía recortada, con la Recepción volvió a renacer el 
dominium clásico con todos sus atributos: uso, disfrute, tenencia, 
posesión y enajenación de las cosas. 

Bajo la denominación de señorío las Partidas decían que es el 
poder que el hombre tiene de hacer con la cosa suya lo que quisiese 
““según Dios, e según fuero” y concretándolo a la acepción que aquí 
interesa, agregaban que era el poder que tiene sobre “las cosas mue- 
bles o raíz de este mundo en su vida; e después de su muerte pasa 
a sus herederos, o a aquellos a quien la enajenase mientras viviese”. 13 

Difundida bajo la más moderna denominación de propiedad o la 
más técnica de dominio, esta concepción apareció limitada por 
exigencias originadas en el proceso de la reconquista y que luego se 
reprodujeron en América al momento del descubrimiento y coloni- 
zación.15 

El sentido individual del dominio cobró fuerte coloración en esta 
época, tanto para los bienes muebles como inmuebles, lo que no 


11. Véase la muy interesante ley 23, tít. XI, Part. 4a. 


12, MINGUIJON, cit., págs. 146-147. Véase ley 24, tít, XL Part. 4a. 
13, Ley 1, tít. XX VIIL, Part. 3a. 


14. Según GREGORIO LOPEZ, “propiedad y dominio son una misma cosa; 
es sin embargo, de notar, que el dominio es término más lato y general, pues 
comprende tanto el dominio directo como el útil; la propiedad solo y propia- 
mente se toma por dominio directo” (ley 27, tít. IL, Part. 3a.). 


15. JOSE MARIA MARILUZ URQUIJO, La propiedad de la tierra en el 
Derecho indiano, Buenos Aires, 1968, pág. 15 y siguientes. 
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ocurría en la época anterior (10). La distinción que en la Alta Edad 
Media se hacía en los bienes inmuebles, teniendo en Cuenta su origen 
(de abolengo y adquiridos), perdió su significación sucesoria y só 
se mantuvo para los primeros el retracto gentilicio, que ora a 
a los parientes un derecho preferencial a la compra de la heredad. 

Si por una parte se despejó el camino en favor de un concepto 
más individual y pleno de la propiedad, en cambio por otra subsistie- 
ron los feudos, y aparecieron aun otras especies de vinculaciones, 
como el mayorazgo, que significaron regímenes especiales descono- 
cidos en la Alta Edad Media. 


IV 


33. El testamento presidió esta nueva época. De la situación 
relegada que había tenido en la Alta Edad Media, el testamento fue 
abriéndose paso lentamente, introducido o empujado por la ecep- 
ción del derecho romano-canónico y apoyado por otras circunstan- 
cias. El profesor Gilissen señala que las causas del renacimiento del 
testamento en Europa —en donde también había desaparecido entre 
los siglos IX a XI— fueron múltiples: surgimiento de una sociedad 
mas individualista que rompe los rígidos cuadros de la solidaridad 
familiar y de la feudalidad; desarrollo -de una riqueza mobiliaria 
entre los mercaderes de las nacientes ciudades; influencia de las 
Cruzadas; y también influjo del derecho canónico. 17 

En Castilla se hizo presente tímidamente en el Fuero Real, 
bajo la voz manda (17), y ya apareció triunfante en las Partidas. 
Este triunfo no sólo se manifestó en el orden legislativo, sino que 
alcanzó el Derecho vivo, en la forma que veremos más adelante. 
Hasta fines del siglo XVIII no se advierte eclipse alguno en este 
reinado del testamento. 


16. Véase ya en Fuero Real, ley 13, tít. X, libro HI. 


17, JOHN GILISSEN, Introducción historique au droit. Bruxelles, 1979, 
pág. 612. 


A A 


o 
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A tanto había llegado la nueva situación privilegiada alcanzada 
por el testamento que la sexta Partida, dedicada íntegramente al 
derecho sucesorio, no sólo se titulaba “De los testamentos y de las 
herencias”, sino que refería toda la materia en torno del testamento. 
Primero se hablaba del testamento, que era lo lógico, lo normal. 
De los diecinueve títulos de esa Partida, doce estaban consagrados 
a las formas testamentarias, uno —con sólo doce leyes— a la sucesión 
ab intestato, dos a la entrega y partición de la herencia y los cuatro 
últimos a la guarda de los bienes de los menores y huérfanos. Esto 
no significaba que las disposiciones contenidas en esos primeros doce 
títulos no se aplicaran también a las sucesiones ab intestato. Por el 
contrario, muchas de esas disposiciones se aplicaban a ambos supues- 
tos, pero lo que interesa destacar es que, hasta en esa ordenación 
legislativa estaba implícito que la regla era testar, y la excepción 
era morir intestado. 


Todo conducía a destacar el testamento. Se moría testado o 
intestado; la sucesión era por testamento o sin testamento (ab 
intestada). En fin, el testar era un acto deseado, apetecido, al punto 
que cuando los emperadores y reyes autorizaban hacerlo a quien 
lo tenía prohibido, le hacían “bien e merced”.18 El testamento 
aparecía, así exaltado, como el acto esencial del hombre para formu- 
lar sus disposiciones “mortis causa”. 


34. Mediante el testamento, el hombre ordenaba sus cosas tem- 
porales para después de la muerte, atendiendo a su bien espiritual 
y al de quienes lo heredaban. Esta conjunción jurídico-religiosa 
estaba presente en el testamento, de la misma manera que se advertía 
en buena parte del derecho antiguo. 


El bien espiritual del testador consistía no sólo en que —como 
decía Gregorio López— “queda más tranquilo el ánimo del testador 
después de otorgado el testamento” o “huelga el corazón” —según 
las Partidas— y podía por lo tanto dedicar sus últimos momentos 
a la preparación espiritual para afrontar el trance de la muerte, 
sino también en que el testamento era un medio de disponer el bien 
del alma al ordenar que, como decía el mismo López, “se paguen 


18. Ley 5, tít. 1, Part. 6a. 
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las deudas del testador, se satisfaga las injurias hechas por él y tam- 
ién se lega a favor de su alma”. 12 

E Se le dtebula también al testamento la virtud de evitar dudas y 
contiendas entre los herederos. Se decía que el testamento hecho 
«derechamente” tenía “grand pro” porque separaba el “desacuerdo 
que podía acaecer entre los parientes, que oviesen esperanza de 


heredar los bienes del finado””.20 


35. El testamento satisfacía así los objetivos del derecho de la 
época, íntimamente unido a la moral y a la religión, tendiente tanto 
hacia el “pro” de las almas como de los cuerpos. 21 

La posición de los teólogos y juristas al encontrar sus funda- 
mentos en el derecho natural contribuyó a apoyar sólidamente el 
papel revelante del testamento. Como el derecho positivo debía 
inspirarse en aquél, es evidente que el testamento gozaba de un seed 
tigio y de una estabilidad que persistió mientras no fueron ataca os 
sus cimientos. Si bien ya era doctrina aceptada que la sucesión de 
los hijos era de derecho natural, parece que la Recepción no sólo 
acentuó este fundamento, sino que lo particularizó con el testa- 
mento. A la autoridad reconocida de Bartolo y Baldo, quienes lo 
consideraban como de derecho natural y de gentes, se unieron en 
el siglo XVI la de los juristas Jacobo Cujas y Hugo Donello y la 
del teólogo español Francisco Suárez. En igual sentido se pronun- 


19. Glosa a la introducción, tít. 1, Part.6a. Las letras españolas del siglo 
XVI nos ofrecen un buen testimonio de los últimos momentos de la vida del 
cristiano, en la descripción del trance de muerte de don Quijote, que confiesa 
y testa (MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA, El ingenioso hidalgo don 
Quijote de la Mancha, cap. LXXIV). La realidad indiana de esa misma ais 
nos revela el significado de esos dos actos cuando el oidor de Lima Bravo de 
Saravia informaba al Rey en 1564 que la muerte del Virrey del Perú, Conde de 
Nieva “fue tan repentina —decía— que ni pudo testar ni confesar... (ERNESTO 
SCHAFER, El Consejo Real y Supremo de las Indias. Su historia, tad 
y labor administrativa hasta la terminación de la Casa de Austria. Sevilla, 1935, 
t. Il, pág. 47). 


20. Véase Introducción, Part. 6a. y ley 1, tít. 1, Part. 6a. Análoga, nd 
breve, caracterización del testamento en el Derecho italiano de la época rea cv 
ENRICO BESTA, Le successioni nella storia del diritto italiano, Padova, 1935, 
pág. 9. 


21, El concepto en ley 3, tít. 1, Part. la. 
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ciaba Hugo Grocio, coronando de este modo una posición que 
aparecía sustentada por pensadores de diferentes épocas, corrientes 
y lugares.22 


36. El testamento tenía un alto significado en la vida del cris- 
tiano. Le permitía al testador expresar sus convicciones religiosas, 
manifestar sus deseos para después de su muerte, efectuar limosnas 
o mandas en beneficio de su alma, donar bienes a instituciones reli- 
giosas o benéficas, etcétera. 


No hay duda que la Iglesia apoyó y estimuló el acto de testar, 


- no sólo por las razones expuestas por los juristas, sino porque encon- 


traba en el mismo, un medio para lograr la adquisición de nuevos 
bienes. La muerte intestada no ofrecía, por lo general, esa misma 
posibilidad. De ahí que haya que considerar a la Iglesia como un 
factor importante en la espléndida trayectoria recorrida por el tes- 
tamento durante estos siglos. Ya sea por espontánea disposición 
de los testadores o por presiones de algunos religiosos, lo cierto es 
que la Iglesia continuó recibiendo por esta vía importantes bienes 
de los fieles que morían 23. A la luz de este factor es también nece- 
sario explicar no sólo la frecuencia de los testamentos, sino también 
la extensión del acto de testar a situaciones no previstas en el derecho 
romano, cor.o el testamento por comisario. 

El afán de enriquecimiento de la Iglesia no puede entenderse 
desde un punto de vista meramente terrenal. El crecimiento de ella 
en el orden material, tanto en su patrimonio como en su poder 
temporal, era concebido entonces como un medio indispensable 


ee 


22. Una útil recopilación de opiniones acerca del tema aunque no enfoca- 
das desde el punto de vista histórico, véase en ANTONIO B. BETTINI, Funda- 
mentos del derecho sucesorio en La Ley, t. 125, págs. 918-971, Buenos Aires. 
1967. 


23. Cabe señalar al respecto, la existencia de disposiciones legislativas, en el 
siglo XVIII destinadas a evitar presiones por parte de los confesores. Un auto acor- 
dado del Consejo de Castilla en 1713 (auto 3, tít. X, lib. V de la Nueva Recopila- 
ción), dispuso que “no valgan las mandas que fuesen hechas, en la enfermedad 
de que uno muere, a su confesor, sea clérigo o religioso, ni a deudo de ellos, ni 
a su Iglesia y Religión...”. Por R. C. del 18 de agosto de 1771 se reiteró esta dispo- 
sición, ante “el olvido y total abandono con que se ha mirado hasta ahora lo dis- 
puesto en este auto acordado” (ley 17, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopi+ 
lación). Esta disposición se extendió a Indias en 1775 y en 1800 se ordenó 
una nueva publicación. En la ocasión se recordaba y se mandaban cumplir las 
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ara acrecentar su misión espiritual en el mundo (5). Además, 

Puena parte de esa riqueza se volcó en el esplendor del culto, la asis- 

tencia social, el sostenimiento de hospitales, escuelas, colegios y 
> 


universidades, etc. 


37. En consonancia con esta concepción exaltadora del testar 
mento se desarrolló una tendencia destinada a o el acto se 
testar, ya fuera disminuyendo sus trabas, ya re cien o Lorma 
lidades, ya estableciendo severos castigos para NED ' pidie mn 
En el estímulo de esta tendencia se unieron la ínea Tol ista de 
las Partidas y el aporte jurídico local, e n ado 
por el Ordenamiento de Alcalá y las leyes de Toros ps post 
ciones contenidas en las Partidas, imbuidas del eto a mo 
romano, ofrecían algunos obstáculos al alcance y va : ez del esta 
mento, en cambio el Ordenamiento de Alcalá y las eyes di 0d o 
verdaderos frutos de una adaptación de la recepción ans a 
realidad peninsular, buscaron eliminar esos obstáculos. 7 EA > 
pues, detenerse en analizar cómo se manifestó esta tende y 
qué medida aparecía impulsando el acto de testar. ba test 

En el derecho romano justinianeo no sólo interesa a E a 
también era necesario dejar heredero. Esta era la doctrina recib1 : 
en las Partidas: “Fundamento € raíz de todos los testamentos. Ni 
establecer herederos...”24 O como decía Gregorio López, la insti . 
ción de heredero “es lo principal y el principio del testamento”. ES 


| j | indí incluidas en la Recopi- 
leves referentes a la libertad de testar de los indígenas, inc S 
lación de Indias, lib. 1, tít. XII ley 9, y lib. VI tít. 1, ley 32. (Véase FR. JUAN 


JOSEPH MATRAYA Y RICCI, El moralista filatélico americano, 0 el confesor, 


imparcial instruido en las obligaciones de su ministerio según los A de 
la más sólida Theología moral, conforme a las limitaciones 34) 
América Española..., t. 1, Lima, 1819, p.353, N* 1054, y p. 471, , “sctica 

La cuestión era, por cierto, delicada, como se exponía en una O ra io ' 
para instrucción de los curas en el siglo XVIL “Una de las cosas en que jad 
ocupan los Párrocos —decía—, así en las ciudades como en las aldeas, el ario 
nar los testamentos de sus feligreses”. Este “es un ejercicio que de e 
cuanto sea posible” por las molestias e inconvenientes que puede causa, A o 
no podía rehusarlo “principalmente cuando por su consuelo y da bienes 
conciencia quisiese algún sano O enfermo tratar de la disposición de s ras 
por testamento o otro contrato...” (MARTIN CARRILLO, Práctica de . 
Huesca, 1624, fs. 161). 


24. Introducción al tít. 111, Part. 6a. 


Y - 
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más, Gregorio López recoge la opinión de Baldo en el sentido de que 
“interesa al honor y a la conservación de la fama del difunto el que 
éste tenga heredero”25. Las Partidas insistían al aconsejar paternal- 
mente: “E tiene muy grand pro a aquel que lo establesció, porque 
deja lo suyo a ome que quiere bien, e partese su anima desde mundo 
mas folgada por ende...”26 , De ahí que el testamento que no contu- 
viera institución de heredero o que ésta fuera inválida, tanto en el 
derecho romano como en las Partidas, carecía de eficacia?” . 

Frente a esta severa rigidez formal del testamento romano, el 
Ordenamiento de Alcalá, en un intento por favorecer el testamento 
y especialmente para mantener la validez de las mandas y demás 
disposiciones contenidas en el mismo, dispuso que el testamento 
mantendría su validez en sus demás partes, aun cuando no se hubiera 
establecido heredero o la institución no fuera válida?8. De esta 
manera, se producía la ruptura de las estrechas formalidades que 
provocaban la caída total de la última voluntad del causante por 
falta o defecto incurrido en la institución del heredero. 


En principio, todos los hombres libres podían testar, salvo 
aquellos que en razón de su escasa edad, enfermedad o impedi- 
mento grave se hallaban imposibilitados de expresar su voluntad 
rectamente. Las excepciones tenían, sin duda, un carácter restrin- 
gido, como se puede apreciar a través de las disposiciones contenidas 
en las Partidas29. Tampoco podía testar el hijo que “está en poder 
de su padre”, y esto era explicable en razón del carácter absoluto 
que revestía la patria potestad en el derecho romano, al punto 
que el hijo sometido a la misma carecía de bienes. Pero ante la 
evolución experimentada por la patria potestad y la nueva situa- 


“ción que se presentaba en Castilla, la ley 5 de Toro suprimió este 


impedimento. Autorizó a testar al hijo que se encontraba bajo la 


25, Glosa a la ley 1, tít. IL, Part. 6a.; y al tít. III, Part. 6a. * 


26, Ley 1, tít. MI, Part. 6a. 


27. Ver glosa de GREGORIO LOPEZ a la ley 1, tít. 1, Part. 6a. 


28. Título XIX, ley única. 


29, Ley 13, tít. 1, Part. 6a. Un esquema de la capacidad sucesoria en LALIN- 


DE ABADIA, cit., págs. 715-717. 
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potestad paterna y dio así un nuevo paso en favor del acto jurídico 


mencionado. 


El testamento, según las Partidas, podía ser expresado por 


j ia de un número determinado 
30 O por escrito, en presencia 
sega os Ecos eran la base sobre la que reposaba la validez del 
e eto La importancia del testigo en los actos jurídicos carac- 
aa al derecho antiguo, y de allí la constante preocupación 
eS se demostraba en la calidad de las personas habilitadas para 
A EtUar como tales. En materia de eee ASCO se ocu- 
l jsi i ían reunir 
de los requisitos y calidades que de y 
paban nuevamente ado 
j i modo alguno esta p 
los testigos31. Sin amenguar en HC paco 
ificati j j tendencia del derecho local, exp 
calificátiva del testimonio, la : pa 
j á de reducir el número de tes 
Ordenamiento de Alcalá, fue la 
E de siete a tres en los testamentos aa en 
4 j ] j ba el notario. Sin duda 
escribano, y a Cinco si no actuaba el 1 
EE tendía también a favorecer la realización de los testamentos. 


Nuevos desapegos a las formas en el acto de testar, pasos Da 
nados a evitar que el hombre muriese intestado, lo er 
curiosas figuras sucesorias: el testamento por comisario o ere » ca 
y el testamento de los caballeros. El primero, que e la ee 
costumbre castellana, existente al menos en el siglo XL de Sa a 
cido ya en los Fueros Real y de Soria, y a Ro 
por las leyes de Toro en contra de los rígidos preceptos A pa de 
das, inspirada en el derecho romano clásico 32. El segundo, a EA 
visto totalmente de formas, era una vieja figura romana, A A 0 
a la vida caballeresca de la península ibérica y transformada lueg 
con el tiempo en un privilegio del fuero militar. 


Por último, otro argumento en apoyo de la Cedar ME 
gozaba el testamento era la severa sanción que imponían las E de 
al que impedía a otro hacer testamento, y ello se debía "por a al 
yerro que fizo a Dios, e por el atrevimiento, e el tuerto que 


30. Sobre la difusión del testamento oral en el derecho altomedieval, véase 
GARCIA-GALLO, Del testamento, cit. págs. 471-480. 


31. Leyes 9, 10, 11, tít. 1, Part. 6a. 


32. Para la Alta Edad Media, véase ARVIZU y GALARRAGA, cit., págs. 


286-293. 
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Señor de la tierra, e al alma del finado, e a todos los otros omes, 
en dar mal exemplo de sí” 33, 

En síntesis, a través de los ejemplos expuestos puede advertirse 
una acentuada tendencia hacia la difusión del acto de testar, buscan- 
do que un mayor número de personas lo pudieran hacer y que los 
requisitos formales, al tiempo que asegurasen la autenticidad del 
acto, no se constituyeran en obstáculo excesivamente gravosos para 


la vida del testamento. En una palabra, la más cuidadosa protección 
y estímulo del testamento. 


38. La exaltación del testamento no sólo desplazó a los otros 
géneros de donaciones mortis causa difundidos en el alto medio- 
evo (14-17), sino que significó el rechazo de la regla de irrevoca- 
bilidad (15). El nuevo derecho consagró por principio la revocabi- 
lidad de las últimas disposiciones. ““La voluntad del ome —decían 
las Partidas— es de tal natura, que se muda en muchas maneras: 
e por ende ningún ome puede fazer testamento tan firme, que lo 
non pueda después mudar...” O como expresaba Bartolo —citado 
por Gregorio López— “no se conoce medio en el derecho para hacer 
inmutable el testamento” 34, 

Otra forma de disponer mortis causa contemplaban las Partidas: 
era la donación que se hacía encontrándose el donante enfermo, 
o bajo otros peligros que hicieran temer por su vida. En estos casos, 
la donación podía ser revocada si se arrepentía el donante, si desa- 
parecía el trance de muerte en que éste se encontraba, o si moría 
el donatario antes que el donante 35. La revocabilidad de la disposi- 


ción mortis causa aparecía aquí nuevamente afirmada en esta curiosa 
yuxtaposición de figuras jurídicas. 


39. Aunque al ocuparme del testamento en el derecho indiano 
trataré el contenido de aquél (59), considero necesario señalar las 
principales partes del testamento, tomando como base la fórmula 
contenida en el propio cuerpo de las Partidas. 

Por aparte de la institución de herederos, aspecto esencial como 
vimos en el derecho de la Recepción (37), el testamento estaba 


33, Ley 26, tit. 1, Part. 6a. 
34. Ley 25, tít. 1, Part. 6a. y glosa a dicha ley. 


35. Véase ley 11, tít. IV, Part. Sa., y ley 105, tít. XVIIL, Part. 3a. 
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iones del testador conocidas entonces bajo 
de mandas. Las Partidas las definían como 
jé testador en su testamento, 
“ama manera de donación, que dexa el ie 
ici lguno por amor de Dios, O ; 
a a au dexa la manda”. Y explicaba que los hombres 
o a aquel a quien , pli E 
edo e en sus testamentos “por sus ánimas, O a al 
a algunos, con quien han debdo de amor o de paren da 
nda así considerada, como disposición singular, se 1 A ' 
pa el legado 37, aunque aquel vocablo continuaría largo tiemp 
] e en la práctica notarial. m / 
e ley de Partida 38 nos ofrece un ae De eee Ei 
j 1 a man 
j bano. Esta era, sin duda, 
ento”, realizada ante escriba: : 
icuenle de expresar la última caras ode o 
i astilla men 
notariales abarcaban en E o 
La la actualidad. Casi todos 
j ucho mayor que en d. 
siglo XVI, un campo m : cea VOD RO 
ios jurídicos requerían, por imp 
los actos oO negocios jurídic ; a al 
i áctica arraigada, la interve E 
simplemente por una prá ( E n e 
lo e no era difícil dada la abundancia de ea ia p 
blos de reducido vecindario, y el bajo E e a PS e ES as 
ial incluido 
El modelo de testamento notar , dE 
esencialmente el mismo que luego se desarrollaría y reia Pa 
España e Indias. Presentaba el encabezamiento y el aa A o 
formularia y enunciaba además el contenido y el or 2 En e 
guardarse. Tanto uno como otro aspecto se convirtieron, 
variantes, en una asidua práctica notarial. 


formado por las disposic 
la denominación común 


36. Introd. y ley 1, tít. IX, Part. 6a. La voz manda es rr ce 
se aprecia para referirse a disposiciones, Ordenes O cláusulas exis 2 al 
del testamento y no para designar a éste, como era costumbre en €p 


(véase parágrafo 17). 


ión ** tis causa”, cit. 23. 
37. GARCIA-GALLO, El problema de la sucesión "morus e e 
Sobre el restablecimiento del legado con el Derecho Común, véase LALIN 
ABADIA, cit., págs. 721-722. 


38. Ley 103, tít. XVII, Part. 3a. 


, o ME- 
39. Véase sobre este tema, el estudio preliminar de AGUSTIN Me al 

ZUA Y MAYO a la obra La vida privada española en el iaa  votarial 

Selección de documentos de los siglos XVI, X Vu y XVHuI del qjó eS 1050 

de Madrid, publicada por el Ilustre Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 

págs. XVI y siguientes. 


ES 


A A 
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El encabezamiento de la fórmula notarial incluida en las Parti- 
das carecía de los datos de individualización del causante que luego 
adoptaría la práctica escribanil, y además no tenía las extensas 
declaraciones de fe religiosa, característica infaltable en todos los 
testamentos hasta el siglo XIX, 

El orden de las disposiciones testamentarias indicado en la 
mencionada ley era el siguiente: mandas por el alma y en razón 
de la sepultura; mención de las deudas y de los ““tuertos que fizo 
a otro, que manda enderezar” el causante; el establecimiento de 
heredero; la desheredación de algún hijo y las razones que la funda- 
mentaban, en los casos que existieran 4; la designación de albaceas 
y el nombramiento de los tutores de los hijos durante la menor 
edad de éstos. 

No era completa esta enunciación si la comparamos con los 


testamentos de la época, pero sustancialmente el contenido y el 
orden de las disposiciones era análogo 41. 


40. El testamento, dado su carácter revocable, podía ser susti- 
tuido por otro pero como una manera de facilitar su modificación 
parcial y de adecuar la última voluntad del testador a las nuevas 
situaciones que se presentaren, el ordenamiento sucesorio disponía 
de una figura accesoria: el codicilo. 

El codicilo estaba principalmente destinado a la modificación 
de las mandas testamentarias y ésta parece haber sido su más fre- 
cuente utilización entre nosotros, pero también era medio idóneo 
para establecer mandas, aun sin haber testado previamente. 

De esta manera, el codicilo era una nueva manifestación en favor 
de la expresión de las últimas voluntades que frecuentemente acom- 
pañaba al testamento al corregir o modificar a éste cuantas veces 
fuera menester. Podían hacerse sucesivos codicilos, sin revocar los 
anteriores, contrariamente a lo que ocurría con el testamento 42. 


40. Véase LALINDE ABADIA, cit., pág. 717. 


41, Véase una colección de testamentos españoles de los siglos XVI, XVII 
y XVIII en ídem, pág. 367 y siguientes. 


42. Tít. XII, Part. 6a. Sobre la solemnidad exigida y sus transformaciones, 


véase MINGUIJON, cit., págs. 170-171, y GUTIERREZ, Códigos, III, págs. 
156-159, 


ORIO 
40 ESQUEMA HISTORICO DEL DERECHO SUCES 
tad de testar encontraba algunas 
tección debida a la familia del 
ntaban principalmente cuando 


41. El principio de la liber 
limitaciones, derivadas de la pro 


imitaciones se presentab : do 
ens ns o ascendientes legítimos. La restric 
el testado 


j igen 49 en el derecho castellano 
ción A a a Mientras el ra ee 
ofreció una inter icipales y el Fuero Real sólo restringían las ae 
Ms a rel los bienes cuando hubiese descendientes egl 
Ep E ienós posterior fue extender esa limitación a los casos 
timos, la 


en que existieran ascendientes 4, 


tació tenden- 
imitación se observan dos 1d 
al monto de esa limi ié “legítima 
j Mins que la tradicional —que ena de mo y 
E la” permitía al testador disponer Ea ro 
Rss existiendo descendientes legítimos, “da leg 
O 


: ¡tí or disponibilidad al 

¡ j Partidas, admitía una mayor di de 
a 2 arte intocable de los hijos legítimos era de , 
testador, pues '2 P d, si el número de hijos er 


i j de la mita , E 

ode s dencia, el texto alfonsino quedó 
1 nerse la primera tendencia, . pcs 

En Por fin, las leyes 6 y 28 de Toro fijaron la leg 

sin z a 


También pueden mencionarse otras limitaciones al ise 

oe la cuarta marital, porción reservada a la viu .. 0 

pe o jo las Partidas (46), o cierta parte reservada para E bei 
del dador con carácter obligatorio, que establecían algunos 


castellanos . 


beta E SA 
43. Véase AQUILES HORACIO GUAGLIANONE, o > DA 
la legítima I. Fuentes antiguas, Buenos Aires, 1940 y 


cit., págs. 723-725. E 
44 MINGUIJON, cit., pág. 171; LALINDE ABADIA, cit., págs. 727-728. 


ódigos, MI, pág. 279 
45 MINGUIJON, cit., págs. 171-172; GUTIERREZ, Códigos 
y siguientes. 


j á -730. 
46. MINGUIJON, cit., pág. 172; LALINDE ABADIA, cit., págs. 729 
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De esta manera, la libertad de testar quedó enmarcada por 
estas limitaciones, que si naturalmente influyeron al estrechar el 
campo de disponibilidad del testador en cuanto a sus bienes, no 
determinaron una pérdida del interés en el acto de testar, aun en 
el caso de quienes tenían hijos legítimos, si tenemos en tuenta 
que esta época fue la de mayor esplendor del testamento. Ello 
se debe a que el testamento no era considerado un mero acto de 


trasmisión de bienes, sino que también abundaba en perfiles morales 
y religiosos (34-36). ; 


42. Una antigua figura sucesoria, procedente del derecho 
visigodo, daba al testador un mayor poder de distribuir los bienes 
entre los propios hijos o nietos. Esta figura, conocida bajo el nom- 
bre de mejora, experimentó modificaciones a través de su larga 
trayectoria 47, 

En el derecho visigodo consistía en la facultad del testador 
de disponer, aparte del quinto reconocido (41), de un tercio de los 
bienes en favor de sus descendientes legítimos. Durante la Alta 
Edad Media, la mejora decayó o desapareció, a raíz de la concepción 


familiar imperante (4) que estableció una corriente igualadora entre 
los hijos. 


- La mejora renació en el siglo XIIL No fue en este caso influencia 


de la recepción romana, ni del texto de las Partidas, que no la admi- 
tió, sino de otros factores derivados de la nueva situación. Apareció 
así regulada en la versión romanceada del Liber —el Fuero Juzgo— 
y en otros fueros, como el de Soria, y en el mismo Fuero Real. Era 
rasgo común en estos textos 
tercio y del quinto en favor de uno de los descendientes y así 
cuando el testador mejoraba a uno de los hijos con el tercio, debía 


dar el quinto, al decir del Fuero Real, “por su alma o en otra parte 
do quisiese” 43, 


47. Sobre este tema puede verse: JORGE DE LACOSTE, La mejora, Su 
origen y desenvolvimiento 


48. Ley 9, tít. V, libro MI; ROMERO VIEITEZ, cit., pág. 68. 
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No obstante esta prohibición, se impuso la E ea 
lar ambas porciones en beneficio de algún descendien e recuer 
dea nte el hijo mayor. Esta costumbre fue apoyada por la pora 
PE retación de los juristas, desarrollándose así junto a la a e 
a libertad de testar, una tendencia favorable a ea ara a 
descendencia legítima, acumulando el o 2 Es 
j áctica generalizada, 
de los descendientes. Esta prác iz, o 
i época propicio a mante 
drada dentro del clima de la a A 
ar (52), encontró po 
importante parte del patrimonio famili 
e o arrición legislativa en las it Eo ae De a 
j ión (leyes a , Si An 
detenidamente de la cuestión ( oa 
j j momento. Estas leyes adm 
ación del es da del quinto de cuota disponible, 
lación del tercio de mejora y del qu os ble 
e plcándose para designar a ambas porciones ein ao 
j “mej j into”, reve 
discutible— ““mejora de tercio y quinto”, 
po y arraigo alcanzado en la época por esta a 49, ¡ 
La mejora, “instituto típico del Derecho hispánico ñ e 
tituye un fiel registro para observar los pos ci 
j j ida a conc 
ésimen stcesorio, al ir estrechamente unida : 
Ace la comunidad familiar, la patria potestad, la libertad de o 
la igualdad de los hijos, la conservación del patrimonio y linaje fam 


liar, etcétera. 


43. Los ejecutores testamentarios O albaceas, de O o 
en los reinos hispánicos 51, cobraron mayor relieve con la difusión. 


del testamento, y aunque fueron desconocidos en el o A 
se injertaron en el nuevo orden jurídico surgido per E e 
y así no sólo algunos fueros municipales, sino tam ién 

Real y las Partidas se ocuparon de esta figura sucesoria. - 


49. Un tratamiento amplio de estas cuestiones en ROMERO VIEITEZ, 
cit., pág. 69 y siguientes. 


50. OTERO, cit., pág. 7. En este trabajo se hace una interesante aa 
de la mejora desde algunos puntos de vista enunciados en este párrafo del texto. 


51, Véase PAULO MEREA, Sobre as origens do executor A e 
Estudos de direito hispanico medieval, Coimbra, 1953, t. Il, págs. a : el 
su existencia en el derecho alto medieval, véase od 
mento..., cit., págs. 484-496 y ARVIZU y GALARRAGA, cit., págs. 3 . 
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Las funciones y responsabilidad del albacea, hombre de con- 
fianza del testador —frecuentemente era el cónyuge u otro pariente 
u amigo—, crecían en la medida en que el testamento constituía un 
“descargo de conciencia”. Deberes morales, y no tan sólo jurídicos, 
conformaban muchas de las tareas inherentes al cargo cuando se 
trataba de dar cumplimiento a las mandas o a las instrucciones 
verbales —y .a veces secretas— del testador, o simplemente el de 
distribuir ciertos bienes a su albedrío entre los pobres 52, 

En cuanto a la forma en que los albaceas debían proceder a la 
muerte del testador, la fórmula notarial —que casi invariablemente 
se repetía en los testamentos españoles delos s. XVI al XVII 
expresaba que se los autorizaba para que una vez producido el 
fallecimiento “*... entren y tomen mis bienes e los vendan e rematen 
en pública almoneda o fuera de ella, e de su valor cumplan e paguen 
este mi testamento...” 53, Pero de hecho la participación no signifi- 
caba la realización de todos los bienes y la amplia autorización con- 
ferida debía entenderse sólo en la medida necesaria para dar cumpli- 
miento a la voluntad del testador. 

Generalmente se designaba más de un albacea in solidum, es 
decir que cualquiera de ellos podía ejecutar el testamento. Consi- 
derándose la voluntad del testador como “obra de piedad, e como 
cosa espiritual” en caso de que los albaceas fueren negligentes en 
cumplirla dentro del año de la muerte de aquél —o a falta de alba- 
cea no lo hiciere el heredero—, las Partidas autorizaban al Obispo 
para intervenir y hacer cumplir la última voluntad, al menos en 
lo que respecta a las mandas piadosas, pues algunos sostenían que 


no le competía exigir el cumplimiento de las que no reunían este 
carácter 54, 


52, Ley 3, tít. X, Part. 6a. 


53. Testamento de Rodrigo de Cervantes del año 1585, en La vida privada 


. española en el protocolo notarial..., cit. pág. 368. En esta misma obra pueden 


verse otros testamentos de los siglos XVL XVII y XVII con cláusulas análogas. 
En el mismo sentido, ley 62, tít. XVIIL, Part. 3a. Sobre el uso de esta cláusula 


y sus efectos con relación al siglo XIX, véase GUTIERREZ, Códigos..., cit. HI, 
Págs. $65-566. 


54. Leyes 6 y 7, tít. X, Part. 6a. Véase GUTIERREZ, Códigos..., cit. 111. 
págs. 571-572, 
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: senificaba a menudo la total entrega 
Función an deca a E quedaba Ibrado muchas ves 
de un patrimo del albacea que no siempre respondía a la conta os- 
a la conciencia ye umentos de aplicación y aun la po p e 
poe? pa en los próximos capítulos, nos TO 
terior ssl ca del derecho vivo en esta materia y 
algunos T 


87). 


v 


—ab intestato— no sólo era excepcio- 
ituación en algún sentido deshonrosa. 
trataba de reservarse sólo para quienes 


i ié , el tes- 
iendo haber testado no lo hicieron, O habiéndolo a 
od lidó o quedó sin efecto, y en cambio no a 
AS een de capacidad para testar, como los a e 
En Pa innecesario reiterar aquí lo dicho acerca de la p 
e ; 


44. Morir sin testamento 
nal sino que significaba una s 
La denominación ab intestato 


is 1, tít. XIII de la 
e Gregorio López a la O esco- 


da en la situación 


é especto la glosa d ] l 
as E aborda la cuestión, que cti aa 
lástica”, "pero cuya importancia, a o á 
ea a la eS una de las acepciones dada len 

pS cp epi diccionarios de la lengua. Porque aparte de su Eb a 
lo pla Hot testamento, o la que como sustantivo, aludía a Das 
principal, la de Pel en tales casos, aparecía otra que interesa pa e 
o en pd literario y también vulgar pa Rol OR as a a 
mera mitad del siglo XVII, el Diccionario e o ale 
edición de 1770, daba a la frase ““Estar una e o are dice , 
rico y familiar 0 ae alla aléca o sin resguardo alguno, la VE 
está 0 Maite uando no se tiene cuidado alguno de ella (t. 1 col LEbE 
está ab intestato, y la 2a., 4a. y 5a. edición del Diccionario hasta que ela 
(Macri Erro abrevió, aunque conservando el mismo significado: al 
a dcaiid o sin resguardo”. Desde entonces y con algunas variantes, 
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macía del testamento. En realidad esta primacía explica, por contra- 
posición, la situación relegada y exclusivamente subsidiaria del 
orden de la sucesión indicado por la ley. Esta situación se advierte 
metodológicamente en las Partidas, dada su ubicación dentro de la 
6a. Partida —en el título XIII — y además en que toda la regulación 
de la herencia se efectuaba allí en torno del testamento, como la 
forma lógica y normal de deferir acuélla. 


Esta situación se mantuvo sólidamente arraigada hasta casi fines 
del siglo XVIH y aunque persistió en buena parte de la siguiente 
centuria, ya estaban actuando factores transformadores que modifi- 
carían los fundamentos del régimen sucesorio. 


45. En el caso de que el hombre «muriese sin testamento, las 
Partidas establecían por herederos a sus parientes, de acuerdo a los 
tres grados O líneas que distinguían: la de los descendientes legíti- 
mos, la de los ascendientes y la transversal o colateral. La primera 
línea excluía a las restantes. En cambio, a falta de descendientes, 
la herencia era dividida por cabezas, entre padres o abuelos y her- 
manos. De no existir ascendientes, correspondía a los hermanos 
y en defecto de éstos era llamado a la herencia “el pariente que 
fuere hallado que es más cercano del difunto hasta en el dezeno 
grado”. Posteriormente se redujo al cuarto grado este orden suce- 
sorio. Sólo en el remoto supuesto de que aun así no pudiera encon- 


acepción subsistió en las sucesivas ediciones del Diccionario académico —“descui- 
dada, abandonadamente”, se lee en las últimas—. 

Es decir, que el mismo uso general de la palabra indica elocuentemente que 
esta voz latina, que empezó a usarse en Castilla en la Edad Media, posiblemente 
con la Recepción, cobró un matiz particular en el vocabulario popular que prove- 
nía sin duda de la situación poco airosa que provocaba la muerte ab intestato. 
Para esta cuestión, además de las distintas ediciones citadas del Diccionario de la 
lengua, véase J. COROMINAS, Diccionario critico etimológico de la lengua cas- 
tellana, vol. L, Madrid, 1954, pág. 9; y especialmente REAL ACADEMIA ESPA- 
ÑOLA, Diccionario histórico de la lengua española, Madrid, 1960. 

En fin, esta concepción era la que llevaba a un jurista indiano del siglo XVII 
a escribir, al ocuparse de los testamentos de indios: “no hay cosa mas debida a 
los hombres que guardar y cumplir aquella disposición y arbitrio que no puede 
volver otra vez, por ser el último acto en que termina la voluntad por esta causa 
se reputó hazaña honorífica morir mandando en testamento legítimo y al contra- 
rio desaire injurioso morir ab intestato...” (Biblioteca Universitaria de Sevilla, 
Manuscritos de Juan Luis López, Marqués del Risco, t. XVID. 
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trarse a pariente alguno heredaba el cónyuge, y ata de éste, los 
bienes del causante ingresaban a la Cámara del Rey 56, 


46. Este orden hereditario colocaba en primacía ra 
la familia de sangre. Adviértase la situación del rada 
viente, relegado a un lugar tal, que prácticamente es a da ao 
sus posibilidades de recibir los bienes del E A ; A al 
interpretación de una disposición posterior se lleg Ed 
que ni siquiera gozaba de esta remota expectativa suces de E a 
obedecía ello? Sin realizar un análisis de la eS e ES z 
factores que explican esta situación. La viudez de pedro A ps , 
cialmente de la mujer, fue siempre motivo de preocupació dl e 5 
atender ese momento estaban destinadas las donaciones ma E E 
niales, el régimen de los gananciales, y otras o e E 
celebraban entre los cónyuges (31). Si todo ello no exis a a 
insuficiente para subvenir a sus necesidades, la ley le E = poa 
cierta limitación, la cuarta parte de los bienes del marido. E o a 
la denominada cuarta marital, de origen romano, que las Partida 
introdujeron en Castilla 57. 


47. En cuanto, a los hijos no legítimos, cabía al natural la mejor 
posición. Mientras en ordenamientos jurídicos anteriores a la pa 
ción romano-<canónico, era muy frecuente que los hijos Je ES 
gozaran de derechos sucesorios análogos a los hijos o 
en cambio a medida que la influencia de la Recepción se hizo ey ir, 
la situación sucesoria de los hijos naturales con respecto a los legí- 


EL DERECHO SUCESORIO A PARTIR DE LA RECEPCION 47 


timos fue disminuyendo sensiblemente con el evidente afán de 
proteger el matrimonio. De esta manera el Fuero Real y el de Soria 
otorgaban derechos sucesorios a los hijos naturales reconocidos 
sólo cuando no hubiera descendientes legítimos. En igual sentido 
se pronunciaban las Partidas, aclarando que en tal caso les corres- 
pondía una sexta parte de la herencia paterna, cuota que debían 
repartir con su madre58. Esta situación fue algo mejorada por la 
ley 10 de Toro al facultar al padre para que pudiera, a falta de des- 
cendientes legítimos, instituirlos herederos por testamento. 


Con respecto a la herencia de la madre, el hijo natural gozaba de 
una situación mejor 59, 


vI 


48. La comunidad hereditaria y la partición de la herencia 


aparecían presididas por una concepción tan diferente a la época 
anterior (18) que es frecuente hallar entre una y otra, verdadera 
oposición de criterios. Esta franca diferencia no es, sin embargo, 
más que una consecuencia de los tan distintos principios que rigen 


el derecho sucesorio en uno y otro período. Mientras el derecho 
sucesorio altomedieval aparecía inspirado en la idea de la comunidad 
y propiedad familiar, el de la Recepción era predominantemente 
individual. 

No se admitía en la concepción romana justinianea una idea 
que permitiera hablar de una comunidad en los bienes, con carac- 
teres y efectos propios. La comunidad era una situación transitoria, 
pronta a desaparecer, y en todo caso eran las reglas de la propiedad 


í ición sintética del proble- 
56 Véase leyes 2 a 6, tít. XIII, Part. 6a. Una exposición sin > 
' ma en MINGUIJON, cit., págs. 165-168. También LALINDE ABADIA, cit. 
págs. 731-738. Sobre el último punto, TOMAS y VALIENTE, La sucesión..., 
cit., pág. 224 y siguientes. 


57. “Páganse los omes a la vegadas de algunas mugeres, de manera que poa 
con ellas sin dote, maguer sean pobre por ende, gúisada cosa, e derecha es, do 
que las aman, e las honran en su vida, que non finquen ones e : 
muerte. E por esta razón tuvieron por bien los o oe CR 2 An le 
. E 
de o? eve peo a A parte de los bienes del a. y ley 9 de TORO. Un od 
blue aya fijos: pero esta quarta parte non deve montar mas de cien libras de los derechos sucesorios de los hij 


A os no legítimos en ENRIQUE GACTO FER- 

S E z » ít. XHIL, ANDEZ, La filiación no legítima en el Derecho histórico es añol, Sevilla, 

e o quier que sea grande la herencia del finado...”. (Ley 7, ti 1969, págs. 158-197. E co 
art. 6a.). 


58. Véase ley 3, tít. 15, Part. 4a. y ley 8, tít. XII Part. 62. 
59. Ley 11, tít. XIII, Part. 6a. 
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individual las que daban las soluciones jurídicas. Esta ia 
empieza a advertirse a partir del siglo XIII 60 y llega hasta nuestros 
nds Í ijó 5 j los textos medievales 
Dice Martínez Gijón que ““es posible ver en los textos 
de la recepción la existencia de una comunidad hereditaria e en 
la que los herederos reciben o se dividen el derecho del causan E aun 
que la herencia permanece indivisa. La idea de la atribución de bus 
parte a cada heredero, incluso antes de la partición, aunque ue Se ¡je 
ni se conozca, late en esta forma de comunidad hereditaria . 
Frente a este nuevo concepto, la actuación conjunta de todos 
los coherederos no era esencial en la comunidad, pero la actuación 
de uno de ellos, cuando se trataba de toda la cosa indivisa, requería 
el consentimiento de los demás herederos. Los coherederos pooR 
disponer de su parte antes de realizarse la partición, y en caso de 
morir uno de ellos antes de la misma, en vez de acrecer a la comuni- 
dad, la parte del coheredero muerto era destinada a sus herederos 62, 
Con estos ejemplos queda, pues, bien establecida la nueva menta- 
lidad que presidía este aspecto del derecho sucesorio. 


49. La influencia romanista también se evidencia en punto a 
la responsabilidad de los herederos por las deudas del causante. 
El Fuero de Soria y el Fuero Real recogieron del Liber Judiciorum 
la existencia de esa responsabilidad. El principio se difundió en los 
fueros municipales y según Martínez Gijón se aprecia en Castilla en 
esta época a través de los documentos de aplicación del derecho 63, 
Desde luego que en las Partidas recibió definitiva consagración. 

En cuanto al alcance de esa responsabilidad, mientras en el 
Fuero de Soria y en el Fuero Real los herederos respondían sola- 
mente con los bienes heredados, sin necesidad de realizar inventario, 
en cambio, en las Partidas para obtener ese beneficio se hacía nece- 
sario practicar inventario y efectuar dentro de un plazo legal la for- 
mal declaración de que se admitía la herencia con beneficio de 


60. MARTINEZ GIJON, La comunidad hereditaria, cit., págs. 238-239. 
61. Idem, pág. 233. 
62. Idem, págs. 234-235. 


63. Idem, pág. 247. 


re 
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inventario. De no hacerlo así el heredero era responsable, aun con 
sus propios bienes, por la totalidad de las deudas y mandas del cau- 
sante. Sin embargo, se consideraba como equitativa y común la 
opinión de los doctores en el sentido de que el heredero no debía 
responder por las mandas 64, 


50. En cuanto a la partición, es dable advertir una evolución 
análoga a la observada en los anteriores aspectos. La tendencia 
de esta época, contrariamente a la vigente en la Alta Edad Media 
(20), era la de producir la partición de los bienes entre los herederos. 
Todos los bienes podían ser objeto de la misma, ya sea por su divi- 
sión o adjudicación a uno de los herederos. Se favoreció la partición 
al disponer que “cada uno de los herederos que ha derecho de 


heredar los bienes del finado, puede demandar a los otros que los 
partan entre sí” 65, 


vu 


51. Junto a los bienes libres existían otros sobre los que pesaban 
ciertas trabas para su disposición, siendo conocidos bajo el nombre 
genérico de vinculaciones o bienes vinculados. Se agrupaban bajo 
este común denominador los feudos, los señoríos, los bienes comu- 
nales y eclesiásticos y los mayorazgos. Desde la perspectiva sucesoriá 
es de gran interés el estudio de los mayorazgos, que constituyeron 


64. Idem, pág. 251. Véase leyes 7 y 10, tít. VI, Part. 6a. y las glosas de 
Gregorio López. 


65. Ley 2, tít. XV, Part. 6a. 
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ípi i i i vincu- 
en esta época una forma típica y muy difundida de bienes 


¡ Sei jo especial. 66, 
un régimen sucesorio 
o, disposiciones contenidas en el derecho 


dmitía la posibilidad de que el testador 
j ió “casti torre, O casa, O viña, 
ibi ajenación de su “castillo, o A 
rs o heredad” 68, A través de la glosa de Gregorio 
Lor E se advertía una tendencia favorable a este tipo de vinculación, 
añ amplia aun que la expresada en la comentada ley. 


lados, 
Sin perjuicio de algunas 
foral 67, ya en las Partidas se a 


52. La formación y difusión de los mayorazgos E ae 
bajomedieval a una determinada O a e o 
aparecía integrada por varios estados: el nob a Eo de 
el popular y finalmente por los vasallos de señoríos. El p md 
residía en los primeros . cial e Lale at Es e 
mente sólo un tercio de la po ación. > el n 

r, integrado por los “hombres buenos 
rias e cerca su fuerza política pe 
mente a través de la O TOA RE a 
Cortes. En cambio, el estado no iliario, basac a ñ 

itui or una reducida minoría formada por nobles, 
PA e Atendiendo a la condición social cd 
de sus integrantes, dentro de este estado cabría una distinción, q 
se hizo profunda, entre la alta y baja nobleza 62. 


i inci j “ecientes: JOSE MARIA 
66. tilizado principalmente estos trabajos recien AARÍ 
RU Uno iO Es mayorazgos en elec di e 
ienci i iversi 
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Un: o 
i á -74,; Y R. PORRO, Concesiones 
ires, N2 42, Buenos Aires, 1970, págs. 55 74; NELL , Con 
Ai en la institución de mayorazgo en O O tc 
t. LXX, 1-2, 1962, págs. 79-99; y NELL CR. » 
ES los bienes de mayorazgo. Tres documentos inéditos del siglo XV de Si 
estudio en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo ode O 
adelante: R.I.H.D.R.L.] N* 21, Buenos Aires, 1970. Con posteriori a e 
publicado: BARTOLOME CLAVERO, Mayorazgo. Propiedad feudal en Castilla. 
1369-1836. Madrid, 1974, 


67, Véase PORRO, Concesiones regias, cit. pág. 80. 
68, Ley 44, tít. V. Part. Sa. 


69. GARCIA-GALLO, Manual..., cit. 1, págs. 701-709. 


€ 
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Justamente para mantener y acrecentar el poder de la alta 
nobleza, el mayorazgo apareció en el siglo XIII y se generalizó entre 
sus integrantes en las dos centurias siguientes. Es decir, que estamos 
en presencia de un régimen estamental, destinado a perpetuar el 
patrimonio y linaje de la familia, evitando la división de los bienes 
y aumentando así el poder del reducido grupo que componía la más 
alta capa social. 

La disminución del poder político de la alta nobleza hacia fines 
del siglo XV y la evolución que experimentó la estructura de la socie- 
dad, provocó que desde entonces el mayorazgo se extendiera a otros 
grupos sociales superiores, como la burguesía, y que se difundiera la 
constitución de mayorazgos de menor importancia —*““mayorazgos 
cortos”-- como eran los que se formaban con las mejoras del tercio 
y quinto 7, 

Los siglos XVI y XVII vieron así el período de apogeo de los 
mayorazgos, sólidamente cimentados desde el punto de vista legis- 
lativo por la regulación que le consagraron las leyes de Toro. Este 
derecho sucesorio especial y estamental, no fue obstaculizado por la 
Corona, siempre que no se constituyeran, por reunión de dos o más. 
mayorazgos demasiado importantes que pudieran afectár su cada 
vez más celosa preeminencia política 71. 

En los mismos documentos constitutivos de los mayorazgos 
encontramos los motivos que llevaban al fundador a establecer- 
los, como en uno del siglo XV que expresaba: “... porque después 
de nuestros días nuestra casa quede entera, y se haga memoria 
de nosotros...”. Y también en otro documento encontramos los 
deberes imherentes a esta fundación, cuando se expresaba: “es 
nuestro fijo maior et por ende debe ser más rico e más honrado 
porque ha de sostener la honra e la carga de su linaje e a los otros 
sus hermanos...” 72. 

El mayorazgo se constituia a perpetuidad y especialmente se 
formaba con tierras y edificios, aunque podía incluir también otros 
bienes muebles o inmuebles. Estos bienes debían quedar dentro de 
la familia, eran inalienables, indivisibles y se transmitían de acuerdo 


70. MARILUZ URQUIJO, cit., pág. 56. 
71. Ibídem. 


72. PORRO, La inalienabilidad..., cit. 
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j des: l fundador, aunque los más fre- 
sucesorio establecido por el 1 s 
eS o los regulares, constituidos en cabeza del hijo primo- 
is fundaba el mayorazgo por testamento o peca al 
Í j tercio y quinto, significa 
lo hacía con las mejoras de r : 
decido a los rígidos principios vigentes sobre la ea 
denied descendientes y exigía licencia real. TESEO e al ado 
incipi j el otro la 
tiguo principio sucesorio y por el otre 
ed de en ña época fundamentaban la a dre 
incli de estos últimos, 
inión de entonces se inclinaba a favor. 
e XVI despertaba algunas críticas la desigualdad de los 
ijos que el régimen provocaba 7. 
es El fundador del mayorazgo gozaba de Ae o 
extenso sobre los bienes que formaban su o ento 
ió ó dían hacer acto alguno 
en la posesión de aquél no po £ O 
j ] transmitirlo mortis causa, al punt 
sobre el mismo, ni por supuesto : rtis ' a 
i Í la disposición testamen 
se consideraba sin valor alguno E 
E tratara sobre el mayorazgo ya constituido. La pe del mayo- 
razgo pasaba ipso jure al sucesor, sin otra formalidad ?4. 


73, MARILUZ URQUIJO, cit. págs. 56-57. 


74. Idem, pág. 74. Sobre algunas cuestiones relativas al régimen sucesorio 
del mayorazgo, véase CLAVERO, cit. págs. 240-260. 


>» 
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CAPITULO HI 


EL DERECHO SUCESORIO EN INDIAS 


IL. La realidad indiana y la aplicación del derecho castellano. El derecho 
indiano y sus características. El testamento en Indias. La república de. 
los españoles y la de los indios. — IL El testamento entre los españoles: 
características. Defensa de la libertad de testar. La práctica de testar en 
los viajes marítimos. Caracteres y contenido del testamento. Los alba- 
ceas. — IIL El régimen sucesorio especial. Los mayorazgos. Las merce- 
des reales con efectos sucesorios. La sucesión de las encomiendas. — 
IV. Los bienes de los que morían sin herederos en Indias. La creación 
de los juzgados de bienes de difuntos y el establecimiento de un proce- 
dimiento especial. Sus principales características. — V. El testamento 
entre los indígenas. Sus características. Algunas ordenanzas sobre la 
materia. El orden sucesorio ab-intestato. 


1 


53. El testamento como figura central del derecho sucesorio 
castellano. posterior a la Recepción, fue transplantado al Nuevo 
Mundo y reinó sin oposición ni cortapisas hasta el siglo XIX. Con 
todo, las nuevas situaciones que se plantearon en Indias dieron 
lugar no sólo a la modificación de algunas antiguas modalidades 
sucesorias, sino a la creación de otras desconocidas para el derecho 
castellano. Como ejemplo típico de estas últimas puede mencionarse 
las sucesiones de las encomiendas y la regulación del destino de los 
bienes de quienes morían sin dejar herederos en Indias, problema 
este último que por lo frecuente obligó a una minuciosa reglamen- 
tación y originó una permanente atención de las autoridades. 

De acuerdo con una antigua y común opinión, las soluciones 
a los problemas jurídicos planteados en las nuevas tierras debían 
buscarse en el derecho castellano, y ser, en lo posible, conformes 
a su espíritu y modalidades. Ningún aspecto jurídico indiano quedó 
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al margen de estas características por lo que deben tenerse muy en 
cuenta para explicar el ordenamiento en materia sucesoria, de 

Como se advertirá, la legislación indiana del siglo XVI respondía 
a una etapa de creación del nuevo derecho y por lo tanto fue abun- 
dante. En cambio, disminuyó en la siguiente centuria, que nos mues- 
tra un período de consolidación y estabilidad jurídica. 


54. La realidad indiana era rica y compleja. Se presentaba muy 
desemejante a la castellana y extremadamente diversificada a lo 
largo y ancho del vasto continente. No es posible, por otra parte, 
encerrar en un cuadro único el período de gestación de la conquista 
con la etapa consolidada que empezo a partir de las últimas décadas 
del siglo XVL Tampoco pueden armonizarse las diferentes miras 
que sobre el proceso colonizador tenían un encomendero, un teólogo 
o un funcionario. A todo esto, el Rey y el Consejo de Indias funda- 
ban sus decisiones en una realidad que no apreciaban directamente 
sino a través de una información (memoriales, cartas, etc.), que era 
constante y prolija, pero asimismo solía ser contradictoria, como 
producto de diferentes enfoques o experiencias. 

Esta realidad particularizada no puede tampoco encerrarse dentro 
de rígidos moldes sistemáticos, sobre todo cuando el propio Derecho 
de la época admitía cuando no estimulaba, el desarrollo de la casuís- 
tica. De ahí la dificultad de afrontar el tema sucesorio en toda su 
dimensión y la necesidad de advertir que en las páginas que siguen 
me he propuesto tan sólo esbozar algunos de los problemas y solu- 
ciones, sin pretender abordarlos exhaustivamente 1. 


55. Dentro de la compleja realidad indiana cabe señalar dos 
ordenamientos distintos, teniendo en cuenta la calidad de las per- 
sonas, que configuraban lo que entonces se denominaban “república 
de los españoles y “república” de los indios. La legislación estable- 
cía ciertos privilegios en favor de los indígenas, atendiendo a lo que 
entonces prescribía su condición de “miserables”. La diferencia 
mayor entre ambos órdenes, con sus consiguientes efectos jurídicos, 
partía de una realidad indisputable: el indígena era infiel, se hallaba 


1. Para una moderna caracterización general del derecho indiano, ver AL- 
FONSO GARCIA-GALLO, Problemas metodológicos de la Historia del derecho 
indiano en R.LH.D.R.L., N* 18, Buenos Aires, 1967, págs. 22-52. También mi 
ensayo ¿Qué fue el Derecho Indiano? 2da. edición, Buenos Aires, 1982. 


4 


rn 
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separado de los principios que conformaban la civilización cristiana 
europea, y en consecuencia había que evangelizarlo e inculcarle 
paso a paso esa civilización con sus hábitos de vida, de trabajo, 
etcétera. Insistentemente se proclamaba que el indio era vasallo 
del Rey, persona libre, y que debía ser objeto de buen trato y ense- 
ñanza. 

Mientras, pues, las formas testamentarias para los españoles en 
Indias mantuvieron el viejo estilo castellano, en cambio, en lo refe- 
rente a los indígenas, se aprecia una interesante tendencia de adap- 


" tación de las mismas (71-76). 


yl 


56. En la “república” de los españoles, el testamento gozaba 
de la misma situación predominante que en la Península (33). Las 
disposiciones de las Partidas regulaban también estos actos jurídicos 
en el Nuevo Mundo. La presencia de escribanos, tanto en los viajes 
marítimos como en los más pequeños núcleos urbanos en Indias, 
parece haber asegurado el predominio de las formas jurídicas testa- 
mentarias aun durante la época inicial de la conquista, lapso durante 
el cual hay rasgos muy rudimentarios de aplicación del Derecho 
en otras materias 2. 

Pese a que el derecho era común y la práctica notarial no difería 
de la vigente en Castilla, lo cierto es que el testamento en Indias 
fue adquiriendo algunas particularidades, que un estudio sobre 
los documentos de aplicación esclarecerá definitivamente. 

Por medio del testamento, se disponía de los bienes libres y 
también de algunas mercedes reales en las que expresamente constaba 
la facultad de transmisión hereditaria, pero era totalmente ineficaz 


2. GARCIA-GALLO destaca la importancia que tuvo la introducción del 
notariado público en el cambio del sistema sucesorio castellano que se produjo 
con la Recepción (Del testamento, cit. 497). 
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e inválido para disponer de las encomiendas, bienes feudales y 
mayorazgos3. 


57. Las primeras disposiciones que se dictaron en el siglo XVI 
sobre esta materia estaban dirigidas a asegurar la libertad de testar, 
que aparecía amenazada —y a veces desconocida— según lo eviden- 
ciaban denuncias que llegaban hasta el rey. Así el 30 de enero de 
1538 una real cédula dirigida al obispo de Tierra Firme, mandaba 
que debía permitir que el Deán y Cabildo de esa Iglesia y demás 


clérigos pudieran “hazer sus testamentos, y distribuir sus bienes en - 


quien quisieren y por bien tuvieren, libremente sin hazer novedad 
alguna de lo que se acostumbrara hazer, y se haze en estos nuestros 
Reynos de Castilla...” 4, En realidad, como casi toda la legislación de 
la primera época, la disposición respondía a denuncias que atribuían 
al obispo la: pretensión de apoderarse de los bienes que dejaban al 
morir los canónigos y clérigos de su diócesis. Alguna otra norma 
análoga, evidenciaba que el mal no era exclusivo de aquella región 
y que la Corona por su parte no dejaba de asegurar en todo caso 
la libertad de testar*. 

También se advierte la preocupación de la Corona por afianzar 
la práctica de testar en los viajes marítimos entre la Península y el 


3. Ver JUAN DE SOLORZANO Y PEREIRA, Política indiana, Madrid, 
1776, libro 1, cap. XVIII, N2 36. 


4. Cedulario indiano recopilado por Diego de Encinas. Reproducción fac- 
similar... Madrid, 1945, libro I, pag. 130. 


5. Véase otra real cédula, de análogo contenido, dirigida al obispo de Cuba 
de fecha 6 de julio de 1541 (Cedulario Encinas, 1, pág. 131). Esta disposición 
se reiteró algunas veces más durante el siglo XVI, incorporándose luego a la 
Recopilación de Indias en el libro I, tít. XII, ley 6. 

Cabe preguntarse si la actitud de estos obispos debe considerarse simple- 
mente como un abuso y por ende una trasgresión del orden legal o por el con- 
trario, respondía al intento de establecer al calor de las nuevas circunstancias 
indianas, una costumbre que otorgase derechos a la Iglesia en la sucesión de los 
eclasiásticos, exhumando antiguos usos. Aunque no conocemos los detalles 
suficientes que nos permitan entrever alguna fundamentación jurídica en la 
actitud de los prelados, lo cierto es que no resulta fácil aceptar sin reservas la 
idea de que se tratase meramente de un torpe abuso. 

Aunque en cualquiera de los dos supuestos, las mencionadas disposiciones 
reales sobre libertad de testar son significativas, cobrarían mayor valor si hu- 
bieran sido la decisión de una cuestión llevada al terreno jurídico. 
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Nuevo Mundo. Con este objetivo, recomendaba a los generales de 
las flotas y armadas que establecieran “mucha vigilancia de todos 
los que enfermasen en la flota, ansi pasajeros como gente de mar 
y guerra de ida y de vuelta, que se confiesen y hagan testamento 
e inventario, y relación de los bienes y deudas que dejan...” 6. Por 
otra parte, los escribanos de las naos debían presentar a la Casa de 
Contratación una información que incluía los testamentos e inven- 
tarios de los que muriesen en el viaje 7. 


58. Como en Castilla, el testamento constituía un medio exce- 
lente para “el descargo de la conciencia” 8 y de ahí la importancia 
que el acto revestía, por aparte de la existencia o no de herederos 
forzosos, de muchos o de escasos bienes. La comprensión de este 
acto jurídico no puede ser cabal, si no se advierte que la concepción 
del derecho de la época no apuntaba sólo al bien corporal o terrenal 
del hombre, sino también a la salvación de su alma. Esto explica que el 
testamento no fuera un mero acto de disponer de bienes materiales 
y que no estuviera reducido a los hombres de solidez patrimonial. 
Por el contrario, la lectura de muchos testamentos indianos revela que 
entre los actos preparatorios para el bien morir del cristiano, cual- 
quiera fuese su ubicación estamental en la sociedad, el testamento 
ocupaba lugar destacado, constituyendo un alivio del cuerpo y del 
alma. En síntesis, las características del testamento en Castilla se trans- 
plantaban de una manera análoga a como se habían transplantado la 


6. Cedulario Encinas, 1V, pág. 109. La disposición citada es de 1573. No se 
habla del testamento, aunque sí de la guarda e inventario de los bienes de quienes 
mueren en el viaje en las ordenanzas dadas en 1510 para los oficiales de la Casa 
de Contratación de Sevilla. (Véase su texto en Cedulario cubano (Los orígenes 
de la colonización), 1 (1493-1512), por JOSE M. CHACON Y CALVO, que cons- 
tituye el t. VI de la Colección de documentos inéditos para la Historia de Hispano- 
América, Madrid, s/f., págs. 254-255). 


7. Disposiciones del 2 de septiembre de 1557 y del 3 de abril de 1605. incor- 
poradas a la Recopilación de Indias, libro IX, tít. XX, leyes 18 y 19. 


8. Véase R.C. del 22 de agosto de 1629 al Virrey y Audiencia de México, 
ordenando que no se estorbara la ejecución de ciertas mandas piadosas ante la 
posibilidad de que se hubieran originado en el “descargo de la conciencia” del 
difunto (ALBERTO MARIA CARRENO, Cedulario de los siglos X VI y XVII 
México, 1947, pág. 322). Véase también el uso de esa expresión en Recopila- 
ción de Indias, II, XXXII, 47. 
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fe religiosa, la concepción familiar O el sentimiento del valor gue- 


rrero. 

Un estudio de los documentos de aplicación arrojará posible- 
mente muy interesantes resultados respecto del contenido de los 
testamentos y la evolución que en esta materia se produjo entre 
los siglos XVI a XIX. Sin poder pues, por ahora, realizar ese examen, 
me limitaré a indicar ligeramente sus principales características. 


59. Se encabezaba el testamento con los datos de individua- 
lización del testador, su estado de salud, su ocupación. Luego una 
declaración de su fe religiosa, disponiéndose para el trance de la 
muerte ?, . 

La primera “manda” era sobre el destino del alma —rogando 
a Dios la llevara al cielo- y del cuerpo —eligiendo el lugar y la 
forma de sepultura— 1%, Luego, y en un orden no siempre respe- 
tado, expresaba el estado de familia y la situación patrimonial 
—detallando los bienes propios, los que pertenecían a la sociedad 
conyugal y los recibidos en dote—. Á continuación se incluían las 
mandas o legados en favor de obras pías, criados u otras personas, 
como también disposiciones en favor del alma, que consistían gene- 
ralmente en un determinado número de misas que debían rezarse 
en la forma que se indicara. Era también de práctica que el testador 
denunciara sus créditos o deudas, o de no existir éstas, la atestación 
de que “no debo ni se me debe cosa alguna”. 

El nombramiento de albaceas —uno o varios— constituía uno de 
los puntos fundamentales del testamento, dada la importante fun- 
ción que correspondía a ellos en la ejecución de la voluntad del 
testador (43). Lo mismo las del tutor o curador de los hijos menores. 


2 Un interesante modelo testamentario rioplatense puede encontrarse en 
el Formulario útil de testamentos con algunas resoluciones de los que suceden 
a heredar, compuesto por el padre jesuíta Gerónimo de Zevallos en la ciudad de 
Córdoba entre 1715 y 1730. Esta obra circuló por la región hasta fines de ese 
siglo por lo menos, en copias manuscritas, y lleva orientadoras glosas. Reciente- 
mente fue publicado por CARLOS LUQUE COLOMBRES, El Formulario de 
testamentos del Padre Gerónimo de Zevallos S. J. en Revista de Historia del Dere- 
cho, N? 7, Buenos Aires, 1980, págs. 347-433. 


10 MARIA ISABEL SEOANE, La elección de la forma de sepultura en el 
derecho sucesorio rioplatense del siglo X VII. Trabajo presentado al V1 Congreso 
del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Valladolid, 1980. 


o 
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Finalmente, la institución de herederos universales. En este 
punto, la libertad del testador aparecía, como es sabido, estrecha- 
mente limitada cuando tenía herederos forzosos (descendientes y 
ascendientes legítimos), pues sólo gozaba de una cuota de libre 
disposición. No obstante, si deseaba beneficiar a uno de los hijos 
podía utilizar la llamada mejora del tercio para incrementar aquélla 
(42). Algunos indicios permiten suponer que esta “mejora” fue 
utilizada en una época en que la concepción sobre la igualdad de 
los hijos difería de la que desde mediados del siglo XVIII empezó 
a imponerse. 

El testamento se cerraba con palabras de fórmula notarial, 
revocando toda otra anterior disposición testamentaria. Al pie, la 
firma del testador, y de no saber éste hacerlo, lo hacía un testigo 
4 su ruego. 

En algunos testamentos se incluían también otras cláusulas 
como el reconocimiento de hijos naturales, la manumisión de escla- 
vos, etcétera. 

Entre las mandas, es significativo señalar por su frecuencia 
las destinadas a obras pías. Es indudable que la Iglesia recibió, 
como en Castilla, numerosas donaciones por esta vía y por lo tanto 
apoyó y aconsejó su inclusión en los testamentos. Sobre el objeto y 
destino de estas mandas es muy ilustrativa una real cédula de 1543 
dirigida a los sacerdotes franciscanos residentes en Indias, en la que 
luego de destacar el papel importante que cumplían los religiosos al 
ayudar a los fieles a “descargar sus conciencias y ordenar sus testa- 
mentos”, encargaba que los sermones y consejos estuvieran dirigidos 
a que las mandas en favor de obras pías fueran destinadas a las 
ciudades de Indias, donde habían formado sus fortunas y recibido 
beneficios y no a los lugares de la Península de donde eran origi- 
narios, “de lo cual se seguiría mayor merecimiento, y satisfacción 
para sus ánimas, y gran beneficio a esa tierra, y a la población y 
perpetuidad, como más necesitada de nuestro favor que otros reinos 
nuestros algunos...” 11, 

Muchos conquistadores y encomenderos del Perú de mediados 
del siglo XVI “descargaban sus conciencias” por vía de las mandas 
testamentarias, disponiendo la restitución de lo que consideraban 
arrebatado indebidamente a los indios. Los escrúpulos de conciencia 


11. Cedulario Encinas. 1, 152. 
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llegaron a tal punto que no sólo se ordenaron restituciones Pe testa- 
mentos y codicilos, sino que además se parocte des as en 
beneficio de hospitales y asilos de naturales e inc er se ES en 
algunos casos a designar por herederos a los propios in AE 2, 

El “descargo de conciencia” no fue exclusivo de e 
tiempos de la conquista. Se practicaba aun en pleno eE ; 
como lo evidencia el caso de un caracterizado o e co 
Aires que, a punto de morir fusilado, extendía en 181 o ic 
en el que, para descargo de su conciencia, ordenaba resti uir a s 
dueño la suma de 4.000 pesos fuertes, de la que —según propia 
confesión— se había apropiado ilegítimamente mediante una manio- 


bra dolosa 13. 


60. Como se decía en un sínodo chileno del siglo XVIIL, reco- 
giendo una antigua creencia, “no hay cosa tan justa, y por eso tan 
recomendada en los Derechos, como el que aquella última voluntad 
del testador, que ya ni puede retractarse, ni repetirse, tenga su 
debido cumplimiento” 1%. Toda la fuerza moral y jurídica del testa- 
mento radicaba en su efectivo cumplimiento, que el testador natu- 
ralmente no podía ejecutar ni controlar. De ahí el relevante papel 
que asumían los albaceas O ejecutores testamentarios (43), hombres 
de confianza del testador, designados en el testamento a veces con 


12 ERMO LOHMANN VILLENA, La restitución por conquista: 
dores on enderos: unaspecto de la incidencia lascasiana en el Perú enÁAn ba 
de Estudios Americanos, Sevilla, 1966, XXXIII págs. 21-89. Son casos típicos de 
esta modalidad, el del capitán Lorenzo de Aldana, quien instituyó como herederos 
del cuantioso patrimonio que poseía a los indios de su encomienda; y lo mismo 
hacían en 1570 el encomendero don Francisco de Chaves, vecino de PEA 
y pocos años después el ex gobernador de Chile, don Pedro de Villagre E A 
77-78 y 84). También en el siglo XVI algunos encomenderos de la ciuda e 
Jungla, en descargo de sus conciencias, dispusieron en sus testamentos que a 5 
indios de sus encomiendas no se les cobrasen los tributos durante determina do 
tiempo (JOSE MARIA OTS. El derecho de familia y el derecho de sucesión 
en nuestra legislación de Indias, Madrid, 1921, págs. 123-124). 


13 HIALMAR EDMUNDO GANMALSSON, Juan María de Pueyrredón, 
Buenos Aires 1968, págs. 199-200. . 


14_ Sínodo Diocesano de Santiago de Chile de 1763, tít. XVIIL, Const. la 
(Sínodos diocesanos del Arzobispado de Santiago de Chile... , Nueva York, 
1858, pág. 223). 
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muy amplias facultades. La función, que era gratuita, pues era “un 
encargo piadoso” 15, llevaba consigo deberes morales y jurídicos, 
no siempre satisfechos debidamente, como lo indican no sólo casos 
particulares, sino los fundamentos de una copiosa legislación desti- 
nada a vigilar el cumplimiento de las disposiciones testamentarias 
indianas. 

El albacea, además de ser ejecutor de la voluntad del testador 
expresada en el testamento, recibía en algunas oportunidades una 
memoria o instrucciones verbales —frecuentemente bajo secreto— 
sobre la forma de restituir, distribuir o entregar algunos bienes. 
Estas disposiciones del testador eran guardadas con particular res- 
peto por considerarlas vinculadas al llamado “descargo de concien- 
cia” y el cumplimiento de lo mandado quedaba librado, como es 
natural, a la conciencia del albacea. Según decía el P. Zevallos en su 
Formulario útil de testamentos, “cuando el testador encomendó 
a su albacea que le descargara su conciencia, o que pague sus deudas, 
estará obligado a pagar no sólo lo que constare por instrumento 
jurídico, sino también lo que constare in foro conscientia e que se 
debe; porque así le descarga la conciencia al difunto” 16, 

En cambio, sí era posible exigir al albacea el cumplimiento 
de la voluntad del testador contenida en el testamento. Como es 
de suponer, la existencia de albaceas inescrupulosos que cometían 
abusos y fraudes obligó a un estrecho control por parte de las auto- 
ridades reales y eclasiásticas 17, Estos abusos parece que fueron más 
frecuentes cuando los herederos no se encontraban en Indias. 


15 . Así lo disponía la R.C. del 20 de setiembre de 1786 (JUAN N. RODRI- 
GUEZ DE S. MIGUEL, Pandectas Hispano-Mejicanas, Madrid, 1852, T. MH, 
pág. 678). 


16. Cit. 402. Sobre el silencio que debe guardar el albacea acerca de disposi- 


ciones secretas encomendadas por el testador, véase íd. 403. 


17 Véase Recopilación Indias, l. Xii, 28 y Jl, XV, 146, que incorpora 
disposiciones dictadas en 1621. 
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61. Mientras el testamento y el orden de sucesión intestada 
constituían lo que puede denominarse el derecho sucesorio común, 
que se aplica a los españoles de todos los estamentos sociales y con 
el cual se regulaba la trasmisión de los bienes y las disposiciones de 
última voluntad, en cambio la regulación sucesoria de ciertos bienes 
se apartaba de ese ordenamiento. 

Presentan así características peculiares lo relativo a los mayo- 
razgos constituidos en América cuya aparición y auge peninsular 
ya estudiamos (52), y los derechos sucesorlos emergentes de merce- 
des regias, muy especialmente el caso de las encomiendas. 


62. Habiendo coincidido la conquista de América con el mo- 
mento de auge de los mayorazgos peninsulares, fue natural que la 
institución se trasplantara al Nuevo Mundo, donde la estructura 
social de los españoles procuraba adaptarse a la castellana, aunque 
a la cabeza de la misma, en vez de la rancia nobleza peninsular, 
figurasen los empinados conquistadores. Así en las prolijas orde- 
nanzas de población de 1573 se concedía licencia y facultad a los 
principales pobladores “para hacer mayorazgo, O Mmayorazgos de lo 
que hubiere edificado, y de la parte que del término se le concede 
y en ello hubiere plantado y edificado” 18, El mayorazgo tuvo en 
Indias un desarrollo mucho más limitado que en Castilla 19, adquirió, 
según apunta Mariluz Urquijo, “su máximo desarrollo en aquellas 
regiones donde se asienta una sociedad ricá animada de espíritu arís- 
tocrático”, como Nueva España, y en cambio estuvo poco difundido 
en regiones que desde un primer momento tuvieron una conforma- 
ción social más igualitaria, como ocurrió en el Río de la Plata 20. 

Uno de los renombrados juristas indianos, Juan de Solórzano 
y Pereira, escribía a mediados del siglo XVII que mediante los 
mayorazgos se conserva “el lustre y esplendor de las familias anti- 


18. Ordenanza 97 en Cedulario Encinas, IV, 241. Esta disposición se incor- 
poró a la Recopilación de 1680, libro IV, tít. 111, ley 24. 


19. El punto de vista de CLAVERO al respecto en ob. cit., págs. 181-207. 


20, MARILUZ URQUIJO, Mayorazgos..., cit., pags. 62-63. 
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guas y nobles, en que se envuelve juntamente el de la República...” 
y de acuerdo con los juristas que se han ocupado de los mismos, 
deben “ser ayudados, y favorecidos, mirando mucho su aumento, 
tuición y conservación” 21, 


63. El aspecto sucesorio se encontraba presente en muchas 
mercedes regias del siglo XVI, cuando se desarrollaba la conquista 
del territorio mediante el sistema de las capitulaciones. Así es como 
puede advertirse que en el capítulo de dichos documentos dedicado 
a las mercedes aparecían concediéndose al capitulante cargos, digni- 
dades, rentas, con derecho a transmitirlos a sus herederos. Por 
ejemplo, en la capitulación y asiento celebrado en 1520 con Barto- 
lomé de las Casas para la conquista de tierras desde la provincia 
de Paria hasta la de Santa Marta, se concedía a Las Casas y a los 50 
hombres que lo acompañaban el dozavo de la renta de la Corona 
sobre las tierras conquistadas, pasando la renta a la muerte de ellos 
a los herederos que nombrasen “en vida o al tiempo de la muerte 
por vuestro testamento o codicilo e postrimera voluntad o por escri- 
tura que haga fe...” Este derecho se extendía a cuatro vidas, al 
término de las cuales la renta pertenecía a la Corona. En la misma 
capitulación se concedía la tenencia de fortalezas por vida y la de 
un heredero 22, En otra capitulación de 1532 celebrada con Pedro 
de Heredia para conquistar desde el río Magdalena hasta el Atrato, 
se concedía como merced al capitulante la tenencia de fortaleza 
“para vos y un heredero vuestro cual por vos fuese señalado”, como 
asimismo la exención de pechos y derechos para el primer ingenio 
de azúcar que hiciere “por vuestra vida y de un heredero”. En cam- 
bio, el cargo de gobernador y otras mercedes se le concedían sin 
sucesión 2, 

En la capitulación concertada en 1544 con Francisco de Orellana 
para la conquista de Nueva Andalucía, se concedía el oficio de 
alguacil mayor para el conquistador y después de muerto, para el 


21. Política Indiana, cit., lib. 1, cap. XVII, N2 19. 


2. Cédulas de la monarquía española relativas a la parte oriental de Vene- 
zuela (1520-1561), Caracas, 1965, págs. 4-23. 


23. Cedulario de las Provincias de Santa Marta y Cartagena de Indias (siglo 
XVI), Madrid, 1913, t. 1, pág. 342 y siguientes. 
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hijo que él designase; la tenencia perpetua de an a SS 
y vuestros herederos y sucesores, y la dozava parte de las a as 
y frutos de las tierras conquistadas “para vos e para a e 
deros perpetuamente” 2, Un cuarto de siglo después, da a 
otra capitulación sobre la misma región, celebrada con Diego 1er- 
nández de Serpa, se le concedía el cargo de gobernador y capitán 
general por “vuestra vida y por la vida de otro hijo o heredero 
vuestro que nombráredes”; el título de Adelantado de la provincia 


y gobernación de la Nueva Andalucía; y 25 leguas de tierra, ambas 
con el agregado de que eran “para vos y vuestros herederos y suce- 


sores perpetuamente” 25, 


64. Estas capitulaciones, que constituyen unos pocos ejemplos 
de las numerosas que se celebraron, muchas de mayor importancia 
que las recordadas y otras aun menores, son ilustrativas como mues- 
tras del heterogéneo conjunto de mercedes regias. Desde la concedida 
por sólo la vida del conquistador hasta la otorgada perpetuamente 
a sus herederos y sucesores; desde la concesión de un cargo público 
o título, hasta la merced de tierras. A ello cabe preguntarse cuántas 
fueron las que efectivamente llegaron a producir efectos pues mu- 
chas, por distintas razones, sólo quedaron en el papel. Lo cierto es 
que este heterogéneo ramillete de expectativas sucesorias teriía un 
rasgo común en cuanto a su origen —la merced regia— pero no en 
cuanto a sus efectos sucesorios, pues mientras algunas concesiones 
parecían incorporarse sin limitaciones al patrimonio del conquis- 
tador, con la facultad de trasmisión a sus herederos y O 
perpetuamente, otras en cambio, por la naturaleza. de la merce , 
como el cargo de gobernador o el título de adelantado, se trasmi- 
tían sólo a uno de los hijos. Muchas finalmente tenían efectos 
sucesorios limitados en el tiempo al establecerse dos, tres o cuatro 
vidas. O 

Aunque estas concesiones se apartaban en principio del orde- 
namiento sucesorio común, no obstante había elementos que las 
acercaban, como el uso del testamento para instituir heredero en 


24 . Cédulas... relativas a la parte oriental de Venezuela, cit., págs. 249-250. 


25 Cedularios de la monarquía española de Margarita, Nueva Andalucia y 
Caracas (1553-1604), Caracas 1967, t. 1, pág. 3 y siguientes. 
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la merced, o la incorporación definitiva al patrimonio del conquis- 
tador de bienes adquiridos por vía de estas concesiones reales. 

Como es natural, las capitulaciones respondieron al momento 
inicial de la conquista y paulatinamente fue disminuyendo no sólo 
su número, sino también las concesiones amplias contenidas en mu- 
chas de ellas, y principalmente fueron recortados los efectos suceso- 
rios que de las mismas se desprendían. 


65. Una de las más típicas figuras del derecho sucesorio indiano 
la constituyó la sucesión de las encomiendas. Al igual que otros 
aspectos del derecho indiano, los problemas fueron originados 
por la realidad, tan distinta de la castellana, y las soluciones apare- 
cieron como respuesta concreta a esos problemas, encuadradas 
dentro de la concepción mental del jurista romanista. La primera 
mitad del siglo XVI constituyó el período de aproximación y tanteo 
de la solución definitiva, la que una vez encontrada sirvió como 
norma reguladora de la cuestión hasta el siglo XVIIL, en que las 
encomiendas declinaron paulatinamente. 

Las encomiendas, integradas por un número variable de indí- 
genas, surgieron en la realidad indiana como una manera de regular 
las difíciles relaciones entre españoles e indígenas. Eran al mismo 
tiempo una forma de organizar el trabajo de los indios, al compro- 
barse que muchos de éstos no estaban capacitados para hacerlo 
libremente; de evangelizarlos más eficazmente; de proporcionar 
mano de obra a los conquistadores. Si por una parte representaba 
una recompensa estimulante para los principales colonizadores, 
era también una manera de atender a la defensa del imperio, pues 
como obligación principal de aquéllos estaba la de aprestar las 
armas para la defensa de la tierra. Las encomiendas representaban 
así un complejo haz de problemas, cuyo enfoque era a veces rea- 


lizado teniendo tan solamente en cuenta algunos de sus perfiles y no la 
totalidad de su estructura. 


En la concepción inicial de encomendar indios a los conquista- 
dores españoles estaba, según parece, la intención de que esa enco- 
mendación fuera provisional y en el mejor de los casos se prolon- 
gara por la vida del encomendero, y de manera alguna se pensó que 
pudieran ejercerse sobre la misma derechos sucesorios. Pero a medida 
que se afianzaba el régimen constituyéndose en un modo normal 
de la vida indiana, y al producirse la muerte de encomenderos que 
dejaban mujer e hijos privados de continuar utilizando los servicios 
indígenas o de recibir sus tributos. empezó a admitirse la posibilidad 
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de extender los efectos de la concesión a los descendientes legíti- 
mos del encomendero y aun al cónyuge. 

Aunque existieron algunos intentos anteriores, lo cierto es que 
en la tercera década del siglo XVI empezó a plantearse el problema, 
y a resolverse en general en favor del principio sucesorio tanto por 
expresa resolución real en algún caso, como por decisión de los 
gobernadores al dar a los hijos la encomienda de sus padres, por vía 
de ““disimulación”. 

La Audiencia de México, a su vez, consintió en que a la muerte 
de los encomenderos continuaran sus mujeres gozando de los bene- 
ficios de la encomienda, sin darle nuevo título a ellas, pero tampoco 
sin cederlo a otras personas. 

Este período de incertidumbre y de variadas soluciones se cerró 
con la Real Provisión de 1536, que admitió definitivamente efectos 
sucesorios en las encomiendas y estableció el orden en que los des- 
cendientes y la mujer sucedían al encomendero. Estos efectos suce- 
sorios tenían vigencia sólo una vez, ya que la concesión de la enco- 
mienda se hacía por dos vidas. Sin embargo, posteriormente se llegó 
a admitir hasta una tercera, e incluso una cuarta vida 26, 


66. En razón de sus especiales características, la sucesión de 
las encomiendas permaneció apartada del orden sucesorio común. 
Siendo aquéllas inalienables, indivisibles, irrenunciables y no pu- 
diendo ser objeto de transacción, permuta o cesión en pago de 
deudas, ya que la constituían indios vasallos del rey, no formaban 
parte del patrimonio del encomendero. Este solamente gozaba 


de sus beneficios en virtud de una merced real, que no se trasmitía 
hereditariamente por sí misma, sino en virtud de expresa disposi- 
ción legal. De ahí que la encomienda no se trasmitiera al heredero 
que determinara el titular de la misma, sino que la sucesión se pro- 
ducía conforme a un orden legal. Así, en primer lugar los hijos 
legítimos de mayor a menor. Al faltar éstos, las hijas legítimas por el 
mismo orden. En última instancia, la mujer. 


26 Sobre el problema específico de la sucesión de las encomiendas indianas, 
véase OTS, El derecho de familia y el derecho de sucesión, cit., págs. 79-116, en 
donde se realiza un prolijo estudio de la cuestión a la luz de la legislación y de 
la literatura jurídica. Una síntesis de esta exposición en JOSE MARIA OTS 
CAPDEQUI, Manual de Historia de Derecho Español en las Indias y del derecho 
propiamente indiano, 2a. edición, Buenos Aires, 1945, págs. 438-446. 
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67. La importancia de la cuestión y la difusión alcanzada por 
las encomiendas, hizo que el problema sucesorio ocupara abundantes 
páginas de la literatura jurídica indiana. Los autores no sólo se ocu- 
paban de explicar el régimen a la luz de'la situación especial que 
conformaban las encomiendas indianas sino que, fieles a la jurispru- 
dencia romana, buscaban analogías con otras instituciones del dere- 
cho común europeo. Así, Solórzano y Pereira en el siglo XVII, 
cuando ya todas estas cuestiones habían sido solucionadas, esbozaba 
fa doctrina jurídica de la sucesión de las encomiendas enlazándola 
con la de los feudos y la de los mayorazgos, y aunque hallaba algunas 
diferencias, eran más las analogías que encontraba. Esta compara- 
ción no la realizaba por mero alarde erudito ni por recurso literario, 
sino como una forma de mejor conocer, interpretar y aclarar los 
puntos claves del problema sucesorio de las encomiendas. Veamos 
algunos de estos argumentos del gran jurista indiano. Decía en 
primer lugar que la ley de sucesión de las encomiendas “debe ser 
tenida por favorable, y como tal se ha de interpretar, entender 
y extender siempre favorablemente en los casos y dudas que cerca 
de ella se ofrecieren... desde que se promulgó en orden a favorecer, 
y remunerar a los beneméritos de las indias, y alentarlos a que las 
poblasen y defendiesen...”. Por ello se podía considerar que atendía 
“al bien común, y a la utilidad, aumento y conservación de la Repú- 
blica...” 27. Utilizando el símil de los mayorazgos —donde no se 
sucedía al último poseedor sino al fundador— y el de los feudos 
—donde el hijo sucedía como tal y no como heredero, recibiendo 
el feudo directamente del señor—, expresaba que en las encomiendas 
el sucesor no la recibía por vía hereditaria sino por inmediata dona- 
ción del príncipe. De esta manera, igual que en los ejemplos ante- 
riores, la desheredación efectuada por el padre no afectaba los dere- 
chos del hijo, e incluso éste podía, como heredero universal, recha- 
zar la herencia del padre y aceptar en cambio, la encomienda 28, 

Como en los otros dos supuestos, el padre-no podía alterar el 
orden sucesorio legalmente establecido ni podía hacer en la enco- 
mienda “cosa alguna que perjudique el derecho de los llamados”, 
ni afectarlos con “ninguna disposición, legado, o prelegado que 


27. Política Indiana, cit., lib. 1, cap. XVII, N2 18. 
28 Idem,Nt* 20, 21,24 y 25. 
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hiciese por vía de testamento, O última voluntad, aunque sea. de 
los que llaman inter liberos, o por su ánima, y obras pías...” 29, 

Al igual que en los feudos y mayorazgos, a la muerte del titular 
la posesión de la encomienda pasaba directamente al sucesor “sin 
tener necesidad de aprehenderla corporalmente, ni aun de despa- 
char nuevo título en el que sucede”. Siguiendo el mismo símil, 
Solórzano expresaba que el sucesor no respondía por el pago de 
las deudas contraídas por el anterior titular, salvo que las mismas 
lo hubieran sido “en mejora y utilidad de la misma encomienda 
o de los bienes unidos a ella, como algunas veces sucede en las que 
llaman estancias, y obrages”. Pero el primogénito sucesor, al igual 
que en las otras dos figuras jurídicas, tenía también la obligación 
de alimentar a sus hermanos y a su madre en caso de que éstos no 
lo pudieran hacer por sí cómodamente 30, 

Solórzano apuntaba que, junto a éstas y otras semejanzas, había 
también diferencias y así advertía que mientras la sucesión de los 
mayorazgos era perpetua, la de las encomiendas sólo temporal y 
restringida. En cambio, en estas últimas se admitía, a falta de des- 
cendientes legítimos, la sucesión de la mujer, lo que no ocurría por 
cierto en los mayorazgos 31, 


IV 


68. La conquista de América provocó “durante el siglo XVI un 
extraordinario movimiento de personas, primero al trasladarse 
muchos peninsulares al Nuevo Mundo y después al movilizarse 
dentro del vasto continente recién descubierto. Esta circunstancia 
originó que muchos de los que se lanzaron a la conquista de las 
tierras indianas perdieran contacto con sus familias residentes en 
los reinos peninsulares, separados a veces no sólo por la enorme 


2 .ldem, N2 28. 
20. Idem, N2 38441 y 544 a 58. 
31. Idem, N2 73. 
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distancia, sino también por un largo tiempo. Algunos de esos con- 
quistadores y colonizadores fueron afortunados en su aventura 
americana y alcanzaron a reunir un no despreciable patrimonio. 
Alejados de sus familias y sin tener herederos en América, morían 
esos hombres a veces sin alcanzar a testar e ignorándose a menudo 
su pueblo de origen. Si los medios ordinarios eran ineficaces para 
que el patrimonio de este difunto llegara a poder de los herederos 
y sucesores residentes en España, con más razón cuando se desco- 
nocía la existencia de los mismos. 

Este problema existió durante todo el período hispánico, pero 
su verdadero planteo se hizo errel siglo XVI y desde este siglo par- 
tieron las soluciones que continuaron, con pocas modificaciones, 
aplicándose en lo sucesivo 32. 


69. Desde el primer momento en que el problema se exterio- 
rizó, fue evidente la preocupación de la Corona por tutelar esos 
bienes que quedaban sin dueño cierto y efectivo. Esta preocupación 
obedecía a varias razones. La primera, destinada a evitar los abusos 
de los particulares, que aprovechando la circunstancia, se apropia- 
ban de los bienes ilícitamente. Obedecía también a un supuesto 
moral-religioso, que hacía recaer sobre la Corona, como un grave 
cargo de conciencia, el cumplimiento de la voluntad de los testa- 
dores, en especial las mandas piadosas. Responde a esta concepción 
la orden dada en 1609 a los virreyes y audiencias para que tuvieran 
especial cuidado de “hacer cumplir en todos sus distritos los testa- 
mentos de los difuntos, que muriesen sin herederos en las Indias y que 
tengan efecto las mandas, y legados, que se hubieren de ejecutar en 
ellas...”. remitiendo el remanente de los bienes a Sevilla 33. Cabe, por 
último, mencionar entre las razones que despertaban la atención 
constante de la Corona, el interés que para la Real Hacienda tenía la 
suerte de esos bienes, ya que en caso de no existir o no ser hallados los 
herederos, los mismos se incorporaban al patrimonio real. 


32. He utilizado el exhaustivo estudio que hasta 1680 realiza FAUSTINO 
GUTIERREZ ALVIS, Los bienes de difuntos en el derecho indiano en Anales 
de la Universidad Hispalense, Sevilla, N* 3, 1941, págs. 35-70; N* 1, 1942, págs. 
73-104;N22 1942, págs. 43-49. Ver también OTS, El derecho de familia y el 
derecho de sucesión..., cit., págs. 133-202. 


33 . Incorporada a la Recopilación de 1680 como ley 58, tit. XXXII, lib. IL 
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Como en casi todos los asuntos indianos, las soluciones O 
fueron apareciendo en forma casuística y luego de A E sd 
aproximaciones hacia una regulación de la Sd a ds ae 
advertirse que durante la primera mitad del siglo ON E u e u a 
namiento estable y definitivo para la protección de A a Ss ES 
desamparados ni para asegurar los derechos de los eventua es ias 
deros. Una primera dirección legislativa estuvo destinada a E arar 
qué bienes estaban sometidos a la protección tutelar, pues a po 
cer algunos funcionarios, por exceso de celo o por ciertos móviles 
inconfesables, pretendían extender indebidamente este régimen a 
otros bienes. Se estableció así en 1523 y 1527 que dicha eli 
sólo regía cuando no había en el lugar donde se hallaban los dEneS 
herederos ni apoderados de éstos, como tampoco-albaceas o ejecu 
tores testamentarios, pues en cualquiera de tales casos no dd 
pondía la intervención de los funcionarios encargados de los bienes 


de difuntos 3, 0 

Durante esta época y aun cuando ya existían algunas eno 
reglamentarias sobre la materia 35, se advierte, al o en a o 
casos y para determinadas regiones del Nuevo Mundo, la exis As 
de mandatos individuales del rey requiriendo a las autoridades 
indianas el envío de- los bienes de determinada persona fallecida 
en Indias, que reclamaban sús parientes residentes en España 36, A 

Paulatinamente se fue estructurando una prolija reglamentación 
destinada a establecer un verdadero control de esos bienes de difun- 
tos, para evitar los abusos y fraudes que continuamente se denun- 
ciaban y que cometían los particulares y los propios funcionarios 


34 Véase R. C. de 6 de marzo de 1523 y de 29 de noviembre de 1527 para 
la isla de Cubagua (Cedulario de la monarquía española relativo a la isla de 
Cubagua, 1523-1550, Caracas, 1961, t. L, pág.3 y 37-42). 


35. Como por ejemplo, la ya citada real cédula de 29 de noviembre de 1527 
para la isla de Cubagua o la cédula de análogo contenido dirigida a la provincia 
de Venezuela y Cabo de la Vela el 17 de febrero de 1531 (Véase en ela 
de la monarquía española relativas a la provincia de Venezuela, 1529-1552, 
Caracas, 1959, t.1, págs. 49-53). 


36. Ejemplos de este tipo de reales cédulas entre los años 1531 a po 
pueden verse en Cedulario de . . . Cubagua, cit., 1. 211,212; y Il, 154, 1 sl 
219, 226, 228 y 230; Cedulario de la .. . provincia de Venezuela, cit., IL, 37, 
79, 154-146; y Cedulario de Santa Marta y Cartagena de Indias, cit., 155-156, 
163, 164 y 270-271. 


A 
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apoderándose de los mismos, reteniéndolos o usufructuándolos en 
perjuicio de sus herederos y eventualmente del fisco. El período de 
gestación del ordenamiento de esta materia culminó en 1550 con 
la creación de los juzgados especiales de bienes de difuntos con juris- 
dicción privativa, y el establecimiento de un procedimiento especial 
para proteger esos bienes y entregarlos a sus legítimos herederos 
y sucesores. Esta reglamentación sirvió de base al régimen que luego 
se incluyó en la Recopilación de 1680 37, 

De acuerdo al procedimiento sancionado, el dinero, los metales 
y las piedras preciosas dejados por quienes morían sin herederos 
en Indias eran recogidos y guardados en arcas especiales. Los demás 
bienes, previa tasación, eran vendidos en pública almoneda con 
control judicial y su producto ingresado en dichas arcas. Una vez 
realizados, todos los bienes eran remitidos a la Casa de Contratación 
de Sevilla donde se depositaban en arcas destinadas a ese objeto, 
procediéndose al asiento contable de los mismos 38, Esta regulación, 
como acota Tomás y Valiente, estaba concebida para el caso de que 
tales difuntos tuvieran sus herederos en España, lo que si bien era 
muy frecuente en los primeros tiempos, no siempre se mantuvo 
en los siglos posteriores 39, 

En Sevilla, mediante la publicidad en la misma ciudad o por 
medio de mensajeros especiales en otras ciudades peninsulares, se 
procuraba notificar a los herederos o a sus eventuales sucesores 
acerca de la existencia de esos bienes 4, 


70. Se estima que fueron muy cuantiosos los caudales que 
llegaban a Sevilla bajo la denominación de “bienes de difuntos”. 
En realidad, con este nombre no sólo se comprendían los bienes 
de los españoles o extranjeros fallecidos en Indias o en viajes marí- 
timos de ida o retorno, sin herederos conocidos, sino también el 
dinero enviado a la península para dar cumplimiento a mandas 


37. GUTIERREZ ALVIS, cit., N23, 1941, pág. 43 y siguientes. 
38 . Idem, N* 2, 1942, págs. 56-60. 


39. TOMAS Y VALIENTE, La sucesión de quien muere sin pariente..., cit 


pág. 237. z 


40 .Se ocupa detalladamente de este aspecto GUTIERREZ ALVIS, cit., N? 2, 


1942, págs. 60-65. 
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A Te ) 
y legados, frecuentemente de obras pías; los o Pta a 
tes”; y los que quedaban luego de naufragios o se hallaban 
¡ 41 

a las prohibiciones existentes, tanto en Indias A 
España, los bienes de difuntos fueron frecuentemente emp e o 
para atender las apremiantes necesidades de la e au ds á 
con calidad de reintegro. Ya en el siglo XVI se o a A cau Al 
les depositados en la Casa de Contratación y a tanto E ; aros 
tancia de las sumas retiradas, que en determinado e o a 
quedaron exhaustas, sin posibilidad de atender los reclamos z os 
herederos, acreedores y otros legítimos interesados. Ante esta E 
mática situación en 1673 la Corona convocó a una Junta be 
para que estudiara el problema, aun desde el punto de do a 
y arbitrase las soluciones para reintegrar el dinero Es O 3 
Aunque el propósito de no echar mano de esos O ESE co 
ciado por la Corona, seguido de la prohibición de que lo icieran 
las autoridades indianas, lo cierto es que el problema persistió E 
nos atenemos a nuevas disposiciones dictadas a principios del siglo 

¡gui 43 

eo e adÉs que a medida que la colonización se asentó, que 
cesó la gran aventura de la conquista, que la sociedad quedó conso- 
lidada y que la familia echó raíces en suelo americano, disminuyeron 
en caudal y número los casos de bienes de difuntos 4, 


41. Idem, N? 2, 1942, 50. 
2. Idem, N* 2, 1942, 80-85. 


43. Reales cédulas de 14 de julio de 1702 y 24 de enero de 1706 al Virrey de 
Perú, extractadas en MATRAYA, El moralista, cit., L, pág. 283 y 285, N* 297 y 
327. 


44. TOMAS Y VALIENTE, La sucesión..., cit., pág. 242; y RICARDO 
ZORRAQUIN BECU, La organización judicial argentina en el período hispánico, 
Buenos Aires, 1952, pág. 183. 


a 
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V 


71. Los indígenas americanos eran considerados seres libres, 
aunque con algunas excepciones, pues durante el siglo XVI se auto- 
rizó expresamente la esclavitud de los caribes y otras tribus rebeldes. 
Resulta peligroso generalizar el problema y enfocarlo como si el indio 
fuera un ser ideal, sin tener en cuenta las grandes diferencias que 
separaban desde todo punto de vista, a las distintas tribus y aun 
dentro de éstas, las jerarquías sociales. Esta peligrosa generalización 
se manifestó dominante en muchos de los que en el siglo XVI discu- 
tieron en torno a la condición del indígena, siendo en algunos casos 
la opinión el producto de distintas experiencias cuando no de dife- 
rentes enfoques de la cuestión. No es éste el momento oportuno 
para dilucidar esas diferencias, pero sí para advertirlo por la impor- 
tancia que puede alcanzar en nuestro tema. 

La capacidad del indígena fue puesta en duda partiendo de una 
falsa comparación con el hombre europeo, pero triunfó —al menos 
así se pronunciaron la ley y la doctrina— la tesis de declararlos 
racionales y capaces. Al mismo tiempo, se los consideraba rústicos 
e ignorantes, otorgándoseles privilegios con el propósito de prote- 
gerlos y así aparecían jurídicamente como “menores” 45. Se admi- 
tió, pues, una disminución de su responsabilidad en ciertos delitos, 
se recomendaba sustanciar en forma breve y sumaria los pleitos 
en que intervinieran, etc. Este trato jurídico privilegiado era dis- 
pensado tanto por parte del derecho canónico como por el secular 
y se encuentra disperso a través de una copiosa legislación que 
regula distintos institutos jurídicos. 


72. En cuanto al derecho sucesorio, es evidente que se procuró 
introducir entre los indios la modalidad vigente en Castilla y tras- 
plantada a América en la “república” de los españoles. No puede 
extrañar entonces que a la cabeza de este proceso de adaptación 
figurase el testamento. 

Se consagró expresamente en favor de los indígenas el principio 
de la plena libertad de testar. Fue necesario efectuar esta declaración 


45 . Sobre este aspecto, MARTA NORMA OLIVEROS, La construcción jurídica 
del régimen tutelar del indio en R.I.H.D.R.L., N218, Buenos Aires, 1967, págs. 
105-128. 
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ante los abusos que se cometían contra aquéllos, ya despojándolos 


ici 5 ás, en los ab intestatos 
haga su oficio”. Y agregaba que cuando más, A 


jarán a sus herederos, man alma 
oo seis misas; conforme al posible, y no Eras pea 
les den la limosna; pues han de tener entendido, que só a e Td 
de sus bienes pueden E ns pa almas, no teniendo x 

i más para sus herederos” 97, E 

a e el indígena gozaba de privilegio, en cuanto a Po 
solemnidad, según sostenían Escalona y Agúero y O 3 
reira en el siglo XVI Según Escalona, el testamento a o Ss 
presencia del cura doctrinero y de dos testigos era válido. Si er a 
instituídos herederos indios u otras personas miserables, con E 
presunciones quedaba firme y aun bastaba que el testador asin E A 
con la cabeza 48. Solórzano, a su vez, decía que los A 0) 
de los indios no necesitaban hacerse ante escribanos, ni tes ce 
vecinos y rogados, sino que era suficiente que los redactara ci 
sus gobernadores y que intervinieran dos 9 HES ES 
o mujeres, agregando que ello se debía a la mucha simplici y 


llaneza” de los aborígenes %?. 


46 Véase especialmente R. C. de 16 de abril de 1588 (Cedulario . a el 
nas, 1, 166-167) incorporada luego a la Recopilación de 1680 como E Ea 
tít. 1, libro VL También R. C. de 4 de abril de 1609, la que junto es Ap 
posición análoga se incorporó a la Recopilación de Indias como ley 9, tit. : 
Lib. 1. También SOLORZANO, Política Indiana, 11, XX VIH, N* 55. 


47. Sínodos diocesanos del Arzobispado de Santiago de Chile, cit., p. 41. 
48. JUAN MANZANO MANZANO, Historia de las Recopilaciones de Indias. 


Madrid, 1956, t. II, p. 441. Véase ALFONSO GARCIA-GALLO, El eS 
de "Código peruano” de Gaspar de Escalana y Agúero en A.H.D.E., XVI, . 


49, SOLORZANO, cis, 11, XXVII Ne 55. 


den decir por el alma del difunto, .. 
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En el mismo sentido, un buen conocedor de la práctica pastoral 
indiana de esa misma centuria afirmaba que, para la validez del acto 
de testar, era suficiente la redacción de “una memoria con dos 
testigos, en que (el indio) ponga sus mandas, sus deudas, y obliga- 
ciones, si las tuviese”. Esta simplificación de las formas y el tempe- 
ramento variable del aborígen —ora pródigo, ora avaro— le llevaba 
a prevenir a los sacerdotes para que actuaran con prudencia, evitando 
que los indígenas cayeran en esos extremos en el momento de dar 
sus últimas disposiciones. Aquellos debían instruirlos para que 
dejasen a sus hijos lo que les correspondía, impidiendo que repar- 
tiesen sus bienes entre los extraños o —para lisonjear al cura— dejasen 
todo su patrimonio en beneficio del alma. Sólo debía disponer 
para mandas pías o misas la cuota establecida. Nuestro autor consi- 
deraba que el cura que infringía estos preceptos, incurría en pecado 
mortal, con deber de restituir 50. 


73. El proceso de adaptación del testamento al indio requería, 
sin duda, múltiples modos prácticos de aplicación. Analizaré dos 
instrumentos tendientes a obtener ese objetivo. El primero de ellos 
está contenido en las Ordenanzas expedidas en 1575 por el Virrey 
del Perú, Francisco de Toledo, para los indios de la provincia de 
Charcas y que luego se recopilaron en las Ordenanzas del Perú, con 
lo que alcanzó seguramente un mayor ámbito de aplicación. El otro 
se halla en las Ordenanzas dadas medio siglo después por el oidor 
Juan Maldonado de Paz para el gobierno de los indios de la Verapaz, 
en Guatemala. 

Las disposiciones de Toledo referentes al testamento indígena 
se hallan dentro del capítulo dedicado a la jurisdicción de los alcal- 
des de indios. La mencionada norma encomendaba a dichos alcaldes 
que *“cuando algún indio, india o cacique principal estuviese enfer- 
mo, le visiten y aconsejen que haga testamento, como los españoles 
lo suelen hacer para descargar su conciencia en lo que conviene, 
y dejar a sus hijos en concordia, si los tuviere, y sus bienes a recaudo 
y disponer de ellos a su voluntad...” Estas palabras sobre la finalidad 
del testamento no son otras que las que desde la Recepción se venían 
repitiendo. Y “por dar alguna lumbre y orden para los dichos testa- 


. 50, ALONSO DE LA PEÑA MONTENEGRO, /tinerario para párrocos de 
indios... , 1, XL II y IV (ed. utilizada, 1771, págs. 123-124). 
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mentos, porque los que lo han de hacer, son second de 
insertaba un modelo, que respondía en sus lineamien os genera : 
al utilizado por los españoles, con algunas adaptaciones para e 
ol Ordenanza contenía también algunas al 
ciones para el alcalde acerca de la designación de AraRbered a 
dores de los bienes de los menores, la calidad de here a OrzO vi 
de los hijos y ascendientes, el inventario de los bienes, E : a 
miento de la voluntad del difunto, etc. Si bien respondían estas 
indicaciones simplemente a instruir sobre las normas sucesorias 
castellanas, no obstante se introducían algunas modalidades que 
conviene señalar por constituir intentos de aproximación a una 
realidad distinta. Así se establecía que a falta de los hijos legítimos, 
heredaban “los naturales y bastardos hasta que otra cosa se provea”, 
y cuando hubiese legítimos y bastardos, heredaban sólo ee prime- 
ros, pero a los bastardos se les dejaba “una manda moderada que e 
exceda del quinto”. Las novedades no terminaban seguramen 
aquí, si tenemos en cuenta que al finalizar estas breves instrucciones, 
remitía “lo demás al buen juicio del corregidor . A 

En el caso de que el indio hubiera muerto intestado, “se den los 
dichos (bienes) a sus hijos, si los dejare, y a falta de ellos, asia 
deros que sucediesen de derecho ab intestato, y no los E a 
a sus parientes más cercanos que fuesen más pobres, como lo orde 
nase el corregidor de la provincia, distribuyendo la quinta parte 
de ellos en hacer bien por el alma de dicho difunto, si hubiese muerto 
cristiano...” 51, 


74. Las Ordenanzas del oidor Maldonado de Paz de 1625, en 
cambio, transitaban sin alteraciones en el camino del derecho suce- 
sorio castellano, disponiendo que “cuando enfermase algún indio 
o india de este dicho pueblo, la justicia de él haga que otorgue 


51 Ordenanzas de Virrey del Perú Francisco de Toledo para los indios de 
la provincia de Charcas, expedidas el 6 de noviembre de 1575, núm. XXVI, 
en BIBLIOTECA DEL CONGRESO ARGENTINO, Gobernantes del Perú. 
Cartas y Papeles. Siglo XVI. Publicación dirigida por D. ROBERTO LEVI- 
LLIER, t. VII, Madrid, 1925, ps. 321-326. Estas ordenanzas se recopilaron en 
las Ordenanzas del Perú, recogidas y coordinadas por el Licenciado Thomas de 
Ballesteros, lib. lH, tít. 1 a 10. He consultado la reimpresión efectusda en Lima 
en 1752. 


br 
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testamento delante del escribano del dicho pueblo y testigos”. Los 
testamentos debían asentarse en un libro que llevaba el escribano. 
Eran herederos forzosos los descendientes legítimos y los padres. 
Los albaceas debían cumplir las disposiciones testamentarias dentro 
del año, y en caso de negligencia de éstos lo harían los alcaldes, 
o el Alcalde Mayor o el propio Corregidor si fuera necesario. 

En caso de muerte intestada, y a falta de descendientes legíti- 
mos y de ascendientes, lo heredaban “los parientes más cercanos”, 
quienes debían distribuir por el alma del difunto la quinta parte 
de los bienes 52, 


75. No cesaron los abusos cometidos en perjuicio de los indí- 
genas y los problemas en la aplicación del orden sucesorio a los 
naturales. Testimonio de ello es que en el último cuarto del siglo 
XVII, el entonces Virrey del Perú, don Melchor de Navarra y Roca- 
full, en las ordenanzas para corregidores del 20 de febrero de 1684 
"mandaba a funcionarios españoles e indígenas que “no consientan 
que los Curas, así Seculares como Regulares, ni otros en su nombre, 
de hecho por sólo su autoridad se 'apoderen, y aprovechen de los 
bienes raíces, o semovientes que quedaren por fin, y muerte de los 
indios, sino que los dejen para que los hayan, y hereden sus hijos, 
parientes y demás personas a quien los dejaren, por las disposi-. 
ciones legítimas que ellos otorgaren”. En cuanto a estas disposicio- 
nes —no utilizaba el texto legal el vocablo “testamento”— señalaba 
que “no se tengan por tales las que a diligencia, y persuación de los 
dichos Curas, y de los que intervinieren por su medio y prevención 
hicieren, en que les deja los dichos bienes con pretexto de Misas, 
o de otra obra pía, o a las Iglesias y Cofradías de los dichos Repar- 
timientos, y Pueblos; porque aunque se mande así por los Indios, 


52, Ordenanzas dadas el 19 de diciembre de 1625 por el licenciado Juan 
Maldonado de Paz, oidor de la Audiencia de Guatemala, visitador general de las 
provincias Soconusco, Capotitán y Verapaz, para el gobierno de los indios de 
la Verapaz, publicadas en Relación histórica descriptiva de las Provincias de la 
Verapaz y de la del Maché escrita por el Capitán don Martín Alfonso Tovilla en 
1635, publicada por France V. Scholes y Eleanor B. Adams y editada por la 
Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, 1960, págs. 132-133. 

Sobre la forma de distribuir los bienes, la costumbre indígena tenía gran 
importancia y era observada tanto en el testamento como fuera del mismo. 
Véase al respecto FRAY JUAN DE PAZ, Consultas y resoluciones varias, theoló- 
£icas, jurídicas, regulares y morales. Sevilla, 1687, págs. 641-644. 
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solamente se le ha de observar su disposición hasta la concurrente 
cantidad de lo que importare el quinto de sus bienes, teniendo 
hijos, o descendientes legítimos, y no en más, o el tercio, teniendo 
ascendientes legítimos, uno y otro después de sacadas las deudas”. 

Finalmente expresaba que “en caso de morir sin disposición, 
que se les puedan decir cuatro, O seis Misas rezadas, y si mueren 
Curacas o Indios principales ricos, hasta cuarenta y no más, y lo 
restante que quedase de los bienes sean para sus hijos, y herederos, 
y personas a quien pertenecieren por derecho” 53, 


76. En cuanto a la efectiva difusión de la práctica testamen- 
taria entre los indígenas y sus consiguientes efectos, es preciso 
hacer un examen de los documentos de aplicación. Contamos por 
ahora sólo con un estudio realizado en base a más de cien memorias 
testamentarias de indígenas mexicanos, correspondientes a las 
comunidades campesinas de Colimaya y Tepemaxalco, entre los 
años 1672 y 182154. Este trabajo nos muestra como penetró y se 
desenvolvió esa práctica testamentaria, produciéndose un intere- 
sante fenómeno de aculturación, con la combinación de elementos 
hispánicos y aborígenes. 

Los testamentos —en su mayor parte escritos en lengua náhuatl— 
se celebraron ante un escribano indígena, con la presencia de entre 
tres y cinco testigos, que fueron casi siempre autoridades aborí- 
genes o eclesiásticas. Los testadores expresaban, en primer término, 
su fe religiosa, encomendaban su alma a Dios, la Virgen y los santos 
y disponían la forma y lugar de sepultura. La finalidad religiosa en 
las últimas voluntades castellanas había penetrado tan hondamente 
en la práctica indígena que algunas memorias de testadores sin 
bienes, quedaron reducidas a sólo esta primera parte. 

En lo que respecta a la distribución de los bienes por vía testa- 
mentaria se aprecia una rica gama de situaciones, tanto en las cosas 


53. El texto de estas ordenanzas está incluido en el Tomo Primero de las 
Ordenanzas del Perú, dirigidas al Rey Nuestro Señor... por mano del Excmo. 
Señor D. Melchor de Navarra y Rocafull... recogidas y coordinadas por el Lic, 
D. Thomas de Ballesteros. Reimpresas en Lima, 1752, fs. 311. 


54, MARGARITA LOERA Y CH. DE ESTEINOU, Calimaya y Tepema- 
xalco. Tenencia y trasmisión hereditaria de la tierra en dos comunidades indi- 
genas. Epoca colonial. México, 1977. 
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—tierras, casas, cuadros o figuras religiosos, trajes, animales y objetos 
varios— como en las condiciones y obligaciones que se imponían 
a los herederos. 

En esta materia se percibe la supervivencia del concepto comu- 
nitario de la propiedad, propio del indígena, dado que la voluntad 
del testador debía ser aprobada por *““el común del pueblo”. De ahí 
que la función de albacea fuese desempeñada, en la mayoría de los 
casos, por un representante público y no por un miembro de la 
familia o allegado del testador, como era práctica corriente entre 
españoles. Pero junto a ello también fue penetrando lentamente 
el sistema de propiedad privada, que predominó a principios del 
siglo XIX, aun cuando todavía quedaban terrenos en poder de los 
indígenas organizados bajo la forma de tenencia comunal. Esto 
llevaría a la paulatina desaparición del tipo económico de explo- 
tación comunal de la tierra por parte de los aborígenes. 

La herencia en la propiedad territorial se mantuvo dentro de un 
sistema de descendencia patrilineal reservada para los que conti- 
nuaran residiendo en el lugar, con preferencia para los hijos, exclu- 
sión del cónyuge y prohibición de que acudiera a ella la descendencia 
femenina. Con esto se evitaba que personas de diferente lugar tuvie- 
ran derecho a las tierras de la localidad. La rigidez de este sistema 
se fue perdiendo, por diferentes causas, en el siglo X VIT 


CAPITULO IV 


LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO SUCESORIO 
DESDE LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XVUI 


I. Panorama histórico. Las nuevas ideas. Las reformas políticas. La 
sociedad y la economía. Las corrientes igualitarias e individualistas. 
Crisis de los valores religiosos tradicionales. Nuevas concepciones 
acerca del Derecho. — II. La Revolución Francesa y el Código de 1804. 
Influencia francesa en el mundo jurídico del siglo XIX. El individua- 
lismo igualitario en el Derecho sucesorio. Ataque a la libertad de testar. 
Situación sucesoria de los hijos naturales y adulterinos. La actividad 
legislativa de la Asamblea y la Convención. La obra conciliatoria del 
Codigo Civil. — Hi. La renovación en España. La proliferación legisla- 
tiva y sus principales orientaciones. Las memorias secretas y la libertad 
de testar. Exclusión de la jurisdicción eclesiástica en las cuestiones suce- 
sorias. Trabas y gravámenes a las donaciones “mortis causa” a favor de 
manos muertas. — IV. Crisis y declinación del testamento. Las impugna- 
ciones doctrinarias. La posición de Bentham y su repercusión. La lite- 
ratura jurídica. Las nuevas ideas en los proyectos y códigos españoles 
y americanos. El orden metodológico de los testamentos y su modifi- 
cación. Conservación y supresión del testamento por poder y de la 
mejora. — V. La exaltación del orden sucesorio legal a través de la doc- 
trina y la legislación. La ley de sucesiones. La ubicación de las sucesio- 
nes intestadas en códigos y proyectos. Problemas y soluciones a través 
de dos ““tenas claves”: los hijos naturales y el cónyuge. 


77. El pensamiento reformista español del siglo XVII buscó 
las soluciones principalmente fuera de su tierra. La influencia fran- 
cesa fue haciéndose cada vez más manifiesta y ello ya se advirtió, 
no sólo por la instauración de los Borbones en el trono, sino por el 
espíritu que acompañó la reforma administrativa y política, y tam- 
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bién por la recepción de las nuevas ideas, que en muchos casos 
pugnaban con el pensamiento tradicional. A 

La segunda mitad del siglo XVIII representó la iniciación de una 
etapa en que las transformaciones aparecían impulsadas por un fer- 
viente deseo de progreso, bajo la protección de un absolutismo 
ilustrado que en España tuvo su época más brillante durante el 
reinado de Carlos MI (1759-1788). Estas transformaciones, que 
obraron sobre los más variados aspectos sociales, económicos, polí- 
ticos y jurídicos, provocaron naturalmente también un colapso en 
el ordenamiento sucesorio imperante entonces. Es probable que este 
colapso no fuese advertido por un hombre de leyes inmerso en el 
mundo jurídico de aquellos días, e incapacitado de advertir las pro- 
yecciones que tenían los hechos que ocurrían y las ideas que circu- 
laban por entonces, pero en cambio, resulta perfectamente detectable 
para quien lo contempla con la amplia perspectiva de casi dos siglos 
de distancia. Por eso, no es a veces satisfactoria la división que 
separa y ubica de un lado el derecho indiano, y de otro el derecho 
patrio, emergente de la emancipación. Si esta división parece admi- 
sible para estudiar algunos aspectos del denominado derecho público, 
difícilmente se ajusta a las exigencias del estudioso cuando se ana- 
lizan otras instituciones jurídicas, como la estudiada en este trabajo. 


78. En el período cuyo comienzo fijamos a mediados del siglo 
XVIII cabe distinguir dos momentos en lo que concierne a la orga- 
nización política. Uno, que se extendió hasta principios del siglo 
XIX, caracterizado por el predominio del absolutismo monárquico, 
bajo cuya tutela se desarrollaron muchas de las pregonadas reformas 
y se incubaron las nuevas ideas. La desmesurada exaltación del rey, 
llevó a la crisis del pensamiento político y la reacción se exteriorizó 
de diversas formas, desde la inclinación hacia el moderno régimen 
republicano hasta la adopción de una monarquía liberal, ambos 
condicionados bajo la garantía de una Constitución. En el caso de 
los territorios de la América española, al complejo panorama político 
se agregó un ingrediente más: la disgregación del imperio y la forma- 
ción de nuevos Estados, que siguieron en todos los casos el modelo 
de la república liberal. Aunque uno y otro régimen aparecían contra- 
puestos en la mayoría de sus elementos, cabe señalar que en lo que 
respecta al orden sucesorio no se advierten tan marcadas diferencias 
y, por el contrario, algunos de los matices del antiguo régimen se 
prolongaron bajo la nueva forma de gobierno en una continuidad 
que no es, por supuesto, característica generalizada. Así ocurre, 
por ejemplo, con las tendencias que marcan el predominio de la ley 
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frente a otras fuentes del Derecho, o que acentúan una tónica fisca- 
lista en el derecho sucesorio. 


79. Las nuevas ideas que empezaron a circular exitosamente 
en la segunda mitad del siglo XVIII, que encontraron eco en los 
pensadores españoles de la época y que alcanzarían a concretarse 
en la realidad política y social de la siguiente centuria, significaron 
una transformación, muchas veces profunda, de la estructura social, 
de las soluciones económicas, de la concepción religiosa y natural- 
mente del pensamiento jurídico. 

La sociedad estamental fue así duramente combatida, al ritmo 
de las nuevas corrientes igualitarias que, partiendo del supuesto 
de la igualdad de todos los hombres —nivelados en la categoría de 
ciudadanos— en lo que hace a los derechos y obligaciones sociales, 
se extendió hacia otros aspectos del orden privado. El principio de 
la igualdad, referido antes a la situgción de cada hombre en el esta- 
mento social, pasó a constituir un principio absoluto, base y funda- 
mento del nuevo orden. Las ideas encontraron rápida acogida e inun- 
daron el territorio americano, tanto por la vertiente francesa como 
por la española. Ñ 

Síntoma del gran cambio que se operaba en las antiguas estruc- 
turas sociales fue en España la dignificación de la actividad manual 
(industrial o comercial), que hasta entonces había sido considerada 
como servil, y la crítica constante a la nobleza de sangre, que apare- 
recería ante los ojos dieciochescos como anticuada, inútil y perimida. 

La exaltación del poder del individuo frente a una concepción 
tradicional que aun conservaba fuertes coloridos de hegemonía o 
presencia familiar fue otro de los repetidos y triunfantes principios 
que circularon por entonces, encontrando aplicación concreta en 
los más diversos aspectos de la actividad humana y reflejándose en 
instituciones jurídicas, como el matrimonio o el orden sucesorio. 
Este poder del individuo, liberado ahora absolutamente no sólo de 
las trabas familiares, sino de otras que aparecían como consecuencia 
de su vida en sociedad, alcanzó a gozar de una precisión terminoló- 
gica, el individualismo, y se constituyó en basamento del nuevo 
orden social, en reemplazo de la antigua concepción que lo fundaba 
en familias sólidamente organizadas. 

Al compás de estas corrientes exaltadoras del individuo y de las 
nuevas ideas económicas, que daban a la propiedad un sentido más 
dinámico, se dirigieron agudas críticas contra todo tipo de vincula- 
ción de los bienes por considerar que producían el estancamiento 
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inútil de la riqueza, sin encontrar atenuante alguno en otras consi- 
E < . 
deraciones que ya no eran válidas para “el siglo de las luces”. 


80. La celosa actitud observada por España en la defensa de 
los valores religiosos durante los siglos XVI y XVI, declinó en esta 
centuria, y aunque aquellos valores continuaron rigiendo en : 
Península y en los territorios .americanos hasta muy avanzado e 
siglo XIX, la infiltración de ideas heterodoxas y aun algunas con- 
trarias a la religión católica, fueron debilitando la creencia tradicio- 
nal. En los nuevos estados americanos, la política de inmigración 
permitió el ingreso de extranjeros de las más diversas confesiones 
religiosas, y aun sin ninguna, por lo que el panorama religioso en la 
segunda mitad del siglo XIX fue proclive a la difusión, no sólo de dis- 
tintos credos religiosos, sino al ataque, a veces sarcástico y despia- 
dado, a todo sentimiento o idea religiosa. 


81. Estas radicales transformaciones de la sociedad produjeron 
también sus efectos sobre el mundo jurídico. Cuando en el siglo 
XVII la angustia de crisis empezaba a inquietar a algunos pensadores 
españoles, se desarrollaban en el resto de Europa nuevas ideas jurí- 
dicas nacidas al calor del Renacimiento pagano, del estímulo cientí- 
fico y de la Reforma protestante, que respondían a la común deno- 
minación de Derecho Natural Racionalista. Estas ideas predominan- 
tes en la Europa del siglo XVIII encontraron también algunas ver- 
tientes adecuadas para penetrar en el imperio español, y aunque la 
defensa de los valores religiosos tradicionales demoró y cercenó 


esa gravitación, lo cierto es que paulatinamente muchos de sus prin- : 


cipios fueron, en especial en el siglo XIX, asimilados, consciente 
e inconscientemente, por los juristas peninsulares y americanos. 
Desde mediados del siglo XVII la complejidad ideológica del 
mundo jurídico provocó que coexistieran o se sucedieran distintas 
concepciones, a veces en abierta lucha, pero casi siempre recogiendo 
gran parte del aporte anterior, que se encargaron de elaborar un 
derecho que ofrece caracteres distintos al vigente en el imperio 
español del siglo XVII En términos generales, y sin intentar matizar 
las distintas corrientes del pensamiento jurídico que se desarrollaron 
desde la segunda mitad del siglo XVIII y durante el siglo XIX, 
podría señalarse esas diferencias sustanciales de la siguiente manera: 
una concepción teocéntrica del derecho, fundada en la ley eterna 
y en el derecho natural, fue aligerada primero al prescindirse del fun- 
damento u origen divino y luego, ya desde fines del siglo XVIII, al 
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irse dejando el derecho natural, para reducir todo a la ley positiva. 
De una compenetración de los ordenamientos religioso, moral y 
jurídico, se pasó a un prolijo desgajamiento de estos ordenamientos, 
dejando a un lado lo religioso y lo moral, y quedando sólo lo propia- 
mente jurídico en el campo del Derecho. Por último, de un relativo 
predominio de la ley como fuente del derecho, atenuada por la exi- 
gencia de requisitos intrínsecos y por la existencia de otras fuentes 
productoras de normas jurídicas, se evolucionó hacia el absolutismo 
de la ley, a la que se atribuyó cada vez mayor fuerza coactiva, tanto 
bajo el imperio de una monarquía absoluta, como posteriormente 
con el advenimiento de los gobiernos liberales. La tendencia codifi- 
cadora, basada en estos postulados, sirvió a su vez de estímulo a 
esta orientación triunfante en el mundo jurídico. 


In 


82. A la par que se estudian las transformaciones que se opera- 
ban dentro de la Monarquía Española, ya entrando en la crisis 
de su disgregación, considero conveniente llevar nuestro enfoque 
a lo que ocurría entonces en Francia. Violentamente sacudida por 
la Revolución de 1789 y profundamente conmovida por cambios 
en el orden jurídico, se aplicaron allí con la mayor crudeza muchas 
de las más extremistas ideas entonces circulantes, en lo que respecta 
al orden sucesorio. Por un proceso de madurez o decantación, esas 
ideas y preceptos fueron luego conciliados con otras vertientes 
tradicionales en el Código Civil de 1804, que recogió así el aporte 
revolucionario, pero atenuado en muchos de sus excesos. 

La fuerza incontrastable de aquellas ideas revolucionarias, el 
prestigio y autoridad que gozó el Código Civil y la expansión toda 
que alcanzó la cultura jurídica francesa, gravitando ciertamente 
en España y en América, obraron como agentes de transformación 
en el derecho sucesorio del siglo XIX. 


83. Dentro de las transformaciones revolucionarias francesas, 
el orden sucesorio antiguo fue blanco preferido de las nuevas ideas, 
debido probablemente a la estrecha unión que guarda aquél con las 


A 
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concepciones políticas, sociales y económicas de la época1. Así 
al proclamar la Revolución un régimen público de igualdad o al 
afectar profundamente la regulación de la propiedad, se estaba tras- 
tornando el ordenamiento sucesorio existente. Pero aparte de estos 
imperativos de la política revolucionaria, surgieron otras reformas, 
reclamadas desde tiempo atrás, como la unificación territorial de la 
legislación sucesoria. 


84. El sello del individualismo igualitario presidió el nuevo 
Derecho sucesorio. Era individualista en cuanto se oponía a las 
concepciones antiguas, que basando la organización de la sociedad 
en la solidez de determinadas familias, consagraban “al menos en los 
estamentos superiores un atenuado predominio de la comunidad 
familiar sobre las voluntades individuales. La Revolución buscó 
tenazmente la destrucción total de estas concepciones aboliendo 
todos sus vestigios, como era, por ejemplo, el retracto de linaje. 

El nuevo derecho era igualitario desde dos puntos de vista. Por 
un lado, tendiendo a la uniformidad, estableciendo que el derecho 
debía ser el mismo para todos y suprimiendo las distinciones que se 
hacían atendiendo a la naturaleza de los bienes (nobles y plebeyos, 
propios y adquiridos) e introduciendo por lo tanto un nuevo prin- 
cipio fundamental: el de la unidad de la sucesión, opuesto al de la 
pluralidad existente hasta entonces. Desde otro aspecto, no menos 
importante, el igualitarismo estableció el principio de la igualdad 
absoluta entre todos los herederos, lo que significó la condena del 
complejo y divulgado régimen de desigualdad, con las consecuencias 
que iremos advirtiendo seguidamente. a 

Al proclamar las nuevas ideas el más amplio poder del individuo 
para disponer de sus bienes y suprimir todas las trabas, restricciones 
y distinciones que gravitaban sobre el antiguo concepto de pro- 
piedad, quedó teñido el nuevo derecho de propiedad de fuerte 
coloración individualista. Pero mientras el poder de disposición 
entre vivos fue generosamente afianzado, en cambio, se atacó el 
derecho de disponer “mortis causa”, considerándose que el individuo 
no podía disponer de sus bienes para el período posterior a su 
muerte. Este ataque fue tan duro y eficaz, que durante algunos 


1. Para la redacción de este apartado he utilizado la obra de GABRIEL 
LEPOINTE, Les successions dans Pancien droit, 3a. edición, París, 1945, pags. 
258-270, sintetizando en el texto las principales conclusiones. 
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años aquel poder de disposición apareció seriamente retaceado 
y cuando tendencias conciliadoras lo restablecieron, ya no fue 
con el brillo y la fuerza de otrora. 

Para la nueva concepción, sólo la ley era quien podía determinar 
los sucesores, y aquélla no debía fundarse en el afecto presunto 
o la voluntad probable del causante, sin en “la razón de Estado”, 
la que atendiendo al interés público disponía el destino de los bienes 
dejados por su propietario. Como dice Lepointe, no se desprende 
de ésto todavía un interés del Estado por despojar a los parientes, 
sino solamente el de proteger a éstos contra los probables caprichos 
del testador y de defender el principio absoluto de la igualdad entre 
los sucesores. 

Por último, fue introducido un nuevo ingrediente en este ya con- 
vulsionado campo del derecho sucesorio. Si hasta entonces el patri- 
monio familiar sólo estaba reservado a los descendientes legítimos, 
basado en la protección del matrimonio, el derecho revolucionario 
presentó nuevas pautes al establecer que los bastardos eran llamados 
a la sucesión como los legítimos, y aún los hijos adulterinos gozaban 
de un tercio de lo que correspondía a aquéllos. 


85. Esbozados los principios fundamentales que inspiraron 
el derecho st:cesorio revolucionario, señalaré algunos rasgos salientes 
de la evolución experimentada entre la- drástica obra legislativa de 
la Asamblea y de la Convención, producto de un período turbulento, 
y los días más moderados en que se elaboró y sancionó el Código 
Civil. 

Mientras la Asamblea Constituyente adoptó dos importantes 
medidas en el orden sucesorio, la abolición de las sucesiones de los 
bienes nobles (1790) y la supresión de las desigualdades sucesorias ab 
intestato (1791), en cambio la Convención abordó el problema suce- 
sorio con una perspectiva más general, como lo evidencia la ley de 1794, 
Por esta ley se estableció la unidad del patrimonio sucesorio, dis- 
tinguiéndose tres órdenes de herederos para suceder en todos los 
bienes del causante: los descendientes, legítimos o no; los ascen- 
dientes; y los colaterales, divididos éstos de acuerdo a la línea paterna 
y materna, sin limitación de grado. En defecto de herederos de 
sangre, estaba el cónyuge sobreviviente, que como se advierte ocupa- 
ba una posición relegada, casi sin posibilidad alguna de convertirse 
en heredero, y que aparecía más deprimido aun si se tiene en cuenta 


que la Revolución había suprimido su participación en los ganan- 
ciales. 
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En esta ley de 1794 y de acuerdo a los vientos que soplaban, el 
derecho de disponer “mortis causa” aparecía drásticamente disminuí- 
do. Ya en la Asamblea Constituyente se había discutido en 1791 
acerca del derecho de testar, y aunque hubo algunos defensores, 
las principales voces parecían estar a favor de su abolición, como la 
de Robespierre, o al menos de admitirlo con restricciones como 
la de Mirabeau y Trinchet. Ahora el texto legal limitaba la parte 
disponible a un décimo y a un sexto si hubiera sólo colaterales, con 
el agregado de que estaba prohibido atribuir la parte disponible a 
alguno de los herederos. Todo ello con efecto retroactivo al 14 de 
julio de 1789. 

La ley de 1794 subsistió hasta la sanción del Código Civil, en lo 
que respecta a la sucesión ab intestato, pero fue modificada cn 
1800 en lo relativo al derecho de disponer, respondiendo a tenden- 
cias más moderadas. La reforma aumentó considerablemente la 
porción disponible y admitió que con ésta se pudiera mejorar a uno 
de los herederos. 

De esta manera se fue preparando un clima más adecuado que 
posibilitó la “obra conciliatoria” del Código Civil, que incorporó 
muchas de las innovaciones revolucionarias, como la unidad suceso- 
ria o el principio de igualdad de los herederos, pero al mismo tiempo 
moderó o atemperó otras que había introducido la pasión revolucio- 
naria, dando una mayor importancia a la voluntad expresa o presunta 
del causante o disminuyendo los derechos de los hijos haturales. 
Aunque en el Código se atisba una preferencia por el orden intestado, 
se consagró, con relativa generosidad. el derecho de disposición del 
causante. 

El proceso revolucionario francés, que he destacado por su 
enorme gravitación en el campo ideológico, fue con todo excepcio- 
nal, pues se dieron en el lapso de pocos años dos posiciones bien 
definidas: una la de inmoderación y pasión propia de la legislación 
revolucionaria de la primera época, y la otra, de espíritu conciliador, 
que llevó a la elaboración del Código Civil de 1804. Este Código se 
nos aparece como mesurado si lo comparamos con el ímpetu de la 
Revolución, pero era verdaderamente renovador si lo cotejamos con 
el régimen anterior a 1789, 

Las ideas, nuevos principios y textos legales franceses y especial- 
mente el Código Civil, alcanzaron vasta difusión y constituyeron un 
valioso arsenal ideológico y legal para operar las transformaciones del 
derecho sucesorio durante el siglo XIX, en el mundo hispánico. 
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86. Ni entonces ni después, es dable advertir en España o en 
América un movimiento de tal magnitud destinado a alterar el orden 
sucesorio. Pero sí es posible detectar algunas nuevas orientaciones 
y planteos, que evidencian un cambio de la postura tradicional. Esto 
ya se advierte, tal vez tenuamente, hacia el último tercio del siglo 
XVIII Por de pronto, un rasgo llama la atención: la proliferación 
legislativa de esta época en materia sucesoria. Mientras en la época 
anterior el silencio legislativo fue casi total, de pronto empezaron 
a surgir sucesivamente disposiciones —pocas que contuvieran refor- 
mas sustanciales, muchas de tipo reglamentario o de alcance par- 
ticular, algunas reiteratorias— que ponen de manifiesto, a través de 
su cantidad y contenido, la creencia en la finalidad ordenadora y 
suprema de la ley. 

Contrariamente a lo ocurrido en Francia, no hubo nuevos ordena- 
mientos legislativos en materia sucesoria y salvo algunas leyes especia- 
les, las Partidas y leyes de Toro continuaron siendo las principales 
fuentes legislativas en España y América hasta la sanción de los 
códigos, lo que significó una tardanza de muchas décadas con rela- 
ción a las reformas francesas. No se experimentó, ni en general se 
hizo sentir, una viva necesidad referida al cambio del orden sucesorio, 
salvo en algunos aspectos que fueron objeto de crítica y estudio 
particular. 

No puede realmente decirse que todas las disposiciones dictadas 
en ese último tercio del “siglo de las luces”, respondieran a una idea 
rectora o inspiradora. Dentro de la exhuberancia legislativa hay 
algunas disposiciones que, originadas en la solución de un problema 
específico, no pueden ser incorporadas a ninguna corriente ideoló- 
gica. Hay otras que denunciaban propósitos reformistas definidos. En 
este sentido, es posible detectar algunas orientaciones. Era común a 
todo ese bagaje legislativo la presencia de un Estado más absolutista, 
que procuraba intervenir en las relaciones privadas regulándolo todo, 
con el buen deseo de tutelar y proteger. 


—— 
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87. En primer lugar, el respeto a la sagrada libertad del testador 
para disponer de sus bienes y dictar disposiciones aparecía en tenue 
declinación con respecto a la época anterior, coincidiendo con un 
movimiento ideológico general que fuera de España gozaba de fuerza 
doctrinal? Así repetidamente la Corona intervino en la espinosa 
cuestión de “las memorias privadas O comunicados secretos”, que los 
testadores solían dejar a los albaceas confidencialmente a fin de 
cumplir con determinados imperativos de conciencia que no desea- 
ban expresar en un instrumento público, como el testamento. Alguna 
razón especial motivaba este encargo secreto, como la restitución del 
dinero, la ayuda a determinada persona, la realización anónima de 
una obra pía, etc. Era éste un encargo de conciencia, realizado a per- 
sona que gozaba de la absoluta confianza del testador, y como tal 
cabía la posibilidad de que el albacea procediera fraudulentamente. 

La preocupación de la Corona por terciar en este delicado asunto 
se puso en evidencia en varias oportunidades 3, originada posible- 
mente en múltiples razones, pero acicateada por las nuevas ideas, 
hasta desembocar en la disposición dictada en 1805 para los Juzga- 
dos de Bienes de Difuntos de México, en la que sustancialmente 


2. Hacia esta cuestión apuntó el espíritu crítico de la Ilustración española. 
Juan Meléndez Valdez preguntaba: “¿Por qué las leyes... no arreglarán por sí 
mismas las sucesiones en vez de dejarlas, como lo están, al capricho incierto, 
a la imaginación asustada de un moribundo, dirigido frecuentemente por los 
asaltos y astutas sugestiones de personas extrañas, codiciosas de arrebatarle 
sus bienes en aquellos momentos de duda y agonías, en que la libertad está 
apagada y el terror engrandece sus fantasmas?”., (Discursos forenses, citado por 
JEAN SARRAILH, La España ilustrada de la segunda mitad del siglo XVII, 
México, 1957, pág. 631). A su vez, en un escrito satírico de fines del siglo, se 
zahería a Felipe II atribuyéndole, entre otras cosas, el que “los delirios de un 
testador preocupado y avariento se veneren con una superstición religiosa... 
(Oración apologética, que en defensa del estado floreciente de España dijo en 
la Plaza de Toros de Madrid Don N... Obra satírica contra el estado de ignoran- 
cia y superstición en que estaba la Nación Española a fines del siglo pasado: 
y el despotismo de su gobierno. Atribuida a don Gaspar Jovellanos. Buenos 
Aires, Imprenta de Niños Expósitos, 1814. (Reproducida en La Revolución de 
Mayo a través de los impresos de la época. T. V, Buenos Aires, 1966, pág. 337). 


3. Reales cédulas de 5 de noviembre de 1795 y 18 de agosto de 1800, 
dirigidas a las audiencias indianas (Texto en ARCHIVO HISTORICO DE LA 
PROVINCIA DE BUENOS AIRES, Cedulario de la Real Audiencia de Buenos 
Aires, La Plata, 1937, t. HI, 219-220 y t. HI, 65-67). Véase también el auto 
acordado del Consejo de Castilla en RODRIGUEZ DE S. MIGUEL, Pandectas..., 
11, 722. 
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se expresaba: “Dejan muchas veces los testadores memorias privadas 
o comunicados secretos, y suelen añadir encargos muy estrechos 
para que en ningún caso ni a juez alguno se manifiesten o revelen; 
pero como a la sombra de semejantes disposiciones se podrían 
frustrar las leyes dictadas en beneficio público o de las familias y 
personas particulares, están autorizados los jueces generales del 
Juzgado para obligar y compeler a los albaceas a que se les manifies- 
ten reservadamente, a efecto de que reconocidas, se las devuelvan 
para su cumplimiento, de lo que harán poner la constancia necesaria; 
y que con referencia a ella se dé a los albaceas certificación para su 
resguardo. Pero si juzgasen que por ser contra derecho no deben 
cumplirse, dispondrán lo que según las circunstancias sea más adapta- 
ble, conservando en cuanto se pueda el secreto” 4, 

La circunstancia de que el secreto del encargo de conciencia 
tuviera posibilidad de no ser tal, y de que el juez fuera en última 
instancia quien determinara sí debía cumplirse o no, eran, sin duda, 
golpes mortales a una modalidad tradicional, que sólo con su existen- 
cia —apartándonos de las críticas que podía suscitar— contribuía 
muy prácticamente a sostener la libertad de testar. 


88. Como un desprendimiento de la concepción absoluta del 
Estado, y con el propósito de establecer el predominio de la juris- 
dicción real, se desarrolló también en esta época una tendencia a 
suprimir toda intervención de los tribunales eclesiásticos en materia 
sucesoria. La intervención de esta jurisdicción se daba, autorizada por 
la ley o la costumbre, en ciertos casos, como cuando se trataba del 
cumplimiento de obras pías, de legados a las iglesias, de bienes de 
eclesiásticos, etcétera. 

Aun en 1763, en el Sínodo Diocesano de Santiago de Chile con 
aprobación posterior del gobernador, se insistía en esta antigua 
facultad eclesiástica y para evitar posibles fraudes se disponía que 
antes de los entierros, los curas “exijan certificados o verifiquen por 
si los testamentos, para determinar no sólo la elección de sepultura, 
la solemnidad del entierro y número de misas, sino también “las 
mandas pías”, a fin de que cada año se den cuenta al Prelado, para 
que éste exija su cumplimiento $. 


4, RODRIGUEZ DE S, MIGUEL, Pandectas..., 1, 722. 


5. Sinodos diocesanos del Arzobispado de Santiago de Chile..., cit. 224- 
225 y 335-336. 
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Frente a esta disposición de antiguo cuño, bien pronto el pe 
no de este orden se hizo evidente. En 1784 una disposición tada 
sobre la materia expresaba categóricamente que a Ne el 
lo de adelante en los de Indias que los Tribunales eclesiás Ds e de 
tomen conocimiento sobre validación ni nulidad de tes a os, 
hacer inventarios, secuestros ni depósitos de bienes ais eS 
los testadores, aunque éstos sean clérigos y también sus here e , 
o hubieran instituido a su alma u obras pías, pe a pS 
las justicias reales la insinuación y publicación de e tes TE a 
facción de inventarios y tasación de bienes En todos a A 
sados”. Agregaba que “lo mismo se debe observar en los a er 
tos de clérigos y en los de legos, cuyas herencias correspon E 
eclesiásticos. pues todos como verdaderos actores al todo o parte de 
la herencia que siempre se compone de bienes temporales e pro- 
fanos. deben acudir unte las justicias reales ordinarias, rr e ser 
la testamentifacción acto civil, sujeto a las leyes reales, sin di ferencia 
de testadores eclesiásticos o legos, y un instrumento público que 
tiene en las leyes prescripta la forma de su otorgamiento 6, 

Como se advierte, dos puntos de apoyo reconocía esta Ao 
sición para modificar el orden anterior: el carácter civil del acto de 
testar y la naturaleza temporal y profana de los bienes. ] > 

Una real cédula de 20 de noviembre de 1801, dirigida al Virrey 
y Audiencia de Buenos Aires, reiteraba esta posición al expresar que 
“a las justicias reales corresponde tomar conocimiento de los 
testamentos en todos los casos en que suscite su oficio, sea sobre 
validación o nulidad de ellos, ejecución de obras pías u otro cuab 
quier incidente no sólo en los casos expresados en la enunciada 
cédula circular siendo también en cualquiera otros con positiva 

exclusiva de los juzgados eclesiásticos” 7, 


89. Esta orientación legislativa excluyente de toda intervención 
de la jurisdicción eclesiástica, no significaba sin embargo el triunfo 
de una tendencia unificadora de la competencia de los tribunales 
judiciales en materia sucesoria. Muy por el contrario, por esta misma 


6. Real Cédula del 27 de abril de 1784 para Indias en RODRIGUEZ DE a 
MIGUEL, Pandectas..., 1, 672; y Cedulario Audiencia Buenos Aires, Cit., 1, 
13-14. 


7. Cedulario Audiencia Buenos Aires, cit., 11, 142-143. 
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época se admitía una corriente favorabie a la proliferación de los 
fueros especiales. Así en 1870 se dispuso que en las testamentarias 
o sucesiones ab intestato de los ministros y dependientes del Consejo 
de Indias conociera en primera instancia el juez destinado al efecto 
por el Consejo y en segunda, el mismo Consejo 8, 

Aunque ya desde tiempo atrás estaba consagrado el fuero especial 
para el conocimiento de los testamentos de los militares 9, una real 
cédula del 29 de enero de 1777 lo fortaleció al disponer que “siem- 
pre que muera cualquier individuo del fuero de guerra, con testa- 
mento o sin él, tenga o no cuerpo determinado, conozca privativa- 
mente de su testamentaria, o ab intestato, el juzgado militar de la 
Provincia, donde fallezca”, dejándose a salvo la Jurisdicción del Juz- 
gado de Bienes de Difuntos cuando los herederos no se encontraran 
en América 10. Años después, en 1798, se amplió la competencia 
del fuero a costa del Juzgado de Bienes de Difuntos, al disponerse 
que “el conocimiento de las testamentarias y ab intestatos de los 
militares, que mueren en América, dejando herederos residentes en 
España, pertenezca privativamente a la jurisdicción militar, si los 
expresados individuos hubiesen pasado a ella con sus cuerpos, o 
teniendo en ella destinos dependientes de los mismos cuerpos” 11, 
También se concedió el fuero militar a los milicianos urbanos 12. 

Aunque no con el propósito de otorgar un privilegio a los bene- 
ficiados, como en los casos anteriores, cabe destacar, como nueva 
muestra de la corriente señalada, la real cédula de 12 de marzo de 
1799, disponiendo que en el conocimiento de las testamentarias de 
intendentes, administradores, contadores y demás dependientes de 
la Real Hacienda, ““contra quienes resultara algún débito u obligación 


8. Real Cédula del 13 de octubre de 1780, sintetizada en MATRAYA, 
El Moralista..., cit, 1, 375, Ns 1264. 


9. Véase Real Cédula del 27 de octubre de 1765 en MATRAYA, El Mora- 
lista, 1,331, N2 836. 


10. Idem, I, 359, N2 1122. 


11. Real Orden del 29 de agosto de 1798 en Cedulario Audiencia Buenos 
Aires, Mí, 20-21. 


12. Real Orden del 7 de julio de 1800 en MATRAYA, El Moralista, 1, 
469, N2 2109. 
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en favor del Fisco** debe intervenir el intendente o juez. de rentas 
hasta el reintegro total, pasando luego al juez ordinario para la 
división y adjudicación de los bienes restantes entre los herederos 13. 


90. Finalmente, puede agruparse otro conjunto de disposiciones 
que, a la luz de las nuevas ideas antivinculatorias y bajo la presión 
de las necesidades fiscales, contribuyeron a desalentar algunas dona- 
ciones “mortis causa”, y en general repercutieron de manera negativa 
sobre la vida de los testamentos. Dentro de esta corriente, cabe 
mencionar el Real Decreto del 21 de diciembre de 1975 — extendido 
a Indias al año siguiente—, en el que se disponía que “de todos 
los bienes raíces o estables, derechos o acciones reales que en ade- 
lante se vinculen o que de cualquier modo se prohiba su enaje- 
nación” se pagase el 15% de su importe con el fin de aumentar el 
fondo de Amortización de Vales Reales, que había sido creado para 
ocurrir a los extraordinarios gastos de la guerra 14 . Otro decreto de la 
misma fecha —también extendido al nuevo continente— establecía, 
con, igual destino fiscal, un gravamen del 15 % sobre ““todos los bienes 
raíces y derechos reales que de aquí en adelante adquieran por 
cualquier título las manos muertas”, englobándose bajo esta denomi- 
nación a “los Seminarios Conciliares, Casas de Enseñanza, Hospi- 
cios y toda fundación piadosa que no esté inmediatamente bajo mi 
Soberana protección, o cuyos bienes se gobiernen y administren por 
Comunidad o persona Eclesiástica”. Como un claro reflejo de los 
nuevos tiempos se decía que esta imposión debía considerarse “como 
un corto resarcimiento de la pérdida de los Reales derechos en las 
ventas o permutas que dejan de hacerse por tales adquisiciones, y 
como una pequeña recompensa del perjuicio que padece el público 
en la cesación del comercio de los bienes que paran en este des- 
tino...”1S, 

La misma orientación que los anteriores surgía del decreto de 
19 de setiembre de 1798 —aplicado en Indias años después—, dis- 
poniendo la enajenación de los bienes raíces pertenecientes a obras 
pías de todas clases, y que el producto de la venta y de los capitales 
de censos que se redimiesen o estuviesen existentes para imponer a 


13. RODRIGUEZ DE S. MIGUEL, Pandectas..., 11, 719-720. 
14. Cedulario Audiencia Buenos Aires, II, 264-268. 


15. Idem, H, 268-272. 


CIA IO 


7 AR AA 


TRANSFORMACIONES DEL DERECHO SUCESORIO 95 


su favor, entrasen en la Real Caja de Amortización con el interés 
anual del 3% 16, 

Estas medidas eran el preludio de otras más graves, como la ley 
del 11 de octubre de 1820 que prohibió a las iglesias, monasterios, 
comunidades eclesiásticas y en general a todas las denominadas 
“manos muertas” adquirir inmuebles por testamento 17. Aunque esta 
disposición fue tiempo después dejada sin efecto y desde luego no 
tuvo vigencia en los Estados americanos, ya emancipados, lo cierto 
es que constituyó un ingrediente más dentro del clima adverso al 
tradicional contenido de las mandas testamentarias. 

Por último, cabe apuntar la franca declinación que en esta época 
experimentaron los mayorazgos (51, 52 y 62), bajo las nuevas 
ideas. igualitarias, individualistas y contrarias a toda vinculación 
o traba sobre la circulación de la propiedad (79). Ya en las últimas 
décadas del siglo XVIII, la legislación empezó a recoger las aceradas 
críticas dirigidas contra el otrora resplandeciente régimen, y así se 
establecieron restricciones a nuevas fundaciones y algunas medidas 
tendientes a facilitar la venta o disolución de las existentes 18. La 
supresión de nuevos mayorazgos fue dificultosa en donde se encon- 
traban fuertemente arraigados, como en España 19, pero en cambio 
no presentó obstáculos en aquellas regiones donde habían tenido 
escaso desarrollo, como en el Río de la Plata 20. 


16. Idem, II, 263-285. 


17. Ver MALDONADO Y DEL TORCO, Herencias en favor del alma,*cit., 
197. 


18, MARILUZ URQUIJO, Mayorazgos, cit., 65-66. 


19. Las vicisitudes legislativas en España, en GUTIERREZ, Códigos..., cit., 


11, 317-386. Sobre la crisis y abolición del mayorazgo, véase CLAVERO, cit., 
291 y siguientes. 


20. En el Río de la Plata fue prohibida la fundación de nuevos mayorazgos 
por la ley del 13 de agosto de 1813 dictada porlla Asamblea General Constitu- 
yente (Asambleas Constituyentes Argentinas... por EMILIO RAVIGNANI, 
Instituto de Investigaciones Históricas de la Facultad de Filosofía y Letras de 
la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1937, t. L, págs. 64-65). 
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IV 


91. El testamento fue objeto en esta época de sustanciosas 
impugnaciones doctrinarias. Si bien ya desde la antigtedad ns o 
quienes consideraron que aquél se originaba en el derec o positivo 
y no en el natural, es francamente sugestivo que esta posición haya 
brotado nuevamente a partir del siglo XVII con Pufendorf, difun- 
diéndose con fuerza incontenible en la siguiente centuria. Si bien 
esta tesis se hallaba vinculada a una nueva ideología jurídica, que 
paulatinamente tendió a desconocer O relegar al Derecho natural, 
lo cierto es que con particular énfasis se procuraba quitar al testa- 
mento sus raíces más profundas que lo sustentaban por una larga 
tradición, por una cuidadosa concatenación con preceptos supe- 
riores a la ley positiva. En esta línea hallamos a pensadores polí- 
ticos de tanta gravitación como Montesquieu y Rousseau, a juristas 
del siglo XVIIL a los principales hombres de la Revolución Prancesa 
y más adelante a los comentadores del Código Napoleón. Muy entar 
mente, las nuevas ideas penetraron también en el mundo de habla 

ñola. 

a importancia de este cambio de postura con respecto a la 
fundamentación del testamento radica en que, siendo un producto 
de la ley, ésta alcanza primacía sobre aquél y en consecuencia puede 
modificarlo, limitarlo y aun suprimirlo. Representa así un paso fun- 
damental para la impugnación del testamento. En general, esta posi- 
ción adoptada frente al testamento, se extendía hacia: el problema 
sucesorio en general, de manera que la ley positiva se convertía en 
ambos casos en el medio hábil para regular estas cuestiones, Sin 
encontrar traba alguna superior a ella misma 21, 

Sometido así a la ley positiva el pensamiento racionalista desa- 
rrollaba sus argumentos en pro y contra del testamento, pero salvo 
algunas opiniones extremas, como las que estuvieron predominantes 
en algún momento de la Revolución Francesa, en general se admitía 
la posibilidad y hasta la conveniencia del acto de testar. Pero bajo 
una concepción del derecho despojada de elementos morales y reli- 
giosos, con un claro sentido secularizador, el testamento no aparecía 


21. BETTINI en su citado trabajo El fundamento del derecho sucesorio 
reúne muchas de esas opiniones. 
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ya como un “descargo de conciencia”. No se tenía en cuenta, ni se 
menciona por entonces la antigua postura del derecho medieval que 
veía en el testamento una manera de proveer al bien del alma y del 
cuerpo. Simplemente se le miraba como un medio jurídico para la 
transmisión de bienes. Dentro, pues, de una concepción racionalista 
en que el orden social partía de un renovado estudio fundado en 
presupuestos nuevos, el testamento se constituía en una pieza, más 
o menos utilizada, según fuese el pensamiento de cada autor. 


92. A modo de ejemplo, me detengo a analizar las ideas de 
uno de los típicos y difundidos reformadores de la época: Jeremías 
Bentham. La obra de este jurisconsulto inglés, como es sabido, 
tuvo vasta circulación en España y América a partir de 1820 aproxi- 
madamente, prolongándose su gravitación hasta mediados de la 
segunda mitad del siglo. Bentham propugnaba una reforma legis- 
lativa basada en el principio de la utilidad, y realizaba así un estudio 
de los distintos aspectos del ordenamiento legislativo. 

En materia sucesoria Bentham, invirtiendo el orden vigente, 
partía de una ley general de las sucesiones, que debía elaborarse 
sobre la presunción del grado de afecto entre causante y herederos 
y teniendo en cuenta las necesidades de las generaciones nacientes. 
Como suponía que un régimen tan general encontraría fallas en la 
práctica, recurría a la facultad de testar como “un remedio eficaz 
a la imperfección de la ley general”; siendo ésta “la razón principal 
para conservar esta facultad” 22, Agregaba que “los testamentos 
pueden compararse a los perdones arbitrarios, que corrigen la dureza 
de las leyes penales” 23, Aparecía así el testamento, en un sentido 
inverso al tradicional, como un medio supletorio para atemperar 
o corregir los defectos de la ley general aplicada a cada situación. 
Reconocía también algunas otras cualidades en el testamento, 
diciendo que el acto de testar es “un instrumento de autoridad 
que se confía a los individuos para fomentar la virtud y reprimir 
el vicio en el seno de las familias” 24. 


22, JEREMIAS BENTHAM, Tratados de legislación civil y penal, ed. 
española, Madrid, 1821, t. II, pág. 46. 


23. Idem, IL, pág. 52. 


24. Idem, Il, pág. 64. Sobre la influencia de Bentham en América Hispana, 
RICARDO LEVENE, El mundo de las ideas y la revolución hispanoamericana 
de 1810, Santiago del Chile, 1956, págs. 237-256. 
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93. El traductor y comentarista de la edición española de 
Bentham, don Ramón Salas, lo criticaba por haber invertido “el 
orden de la jurisprudencia romana” al tratar primero de la sucesión 
legítima que de la testamentaria, ya que la primera “solamente 
puede tener lugar a falta de la testamentaria”. Pese a dar testimonio 
de la frecuente práctica testamentaria y a elogiar las leyes españolas, 
Salas se pronunciaba contra el derecho de testar en términos que 
denotaban la cercanía mental que para algunos tenía el testamento 
con las vituperadas vinculaciones o los castigados mayorazgos. Así 
decía: “Tantos monasterios, tantas otras fundaciones absurdas, 
destinadas a fomentar la holgazanería y la mendicidad, y por consi- 
guiente el delito, las riquezas inmensas del clero católico con inclu- 
sión de las de su jefe: los mayorazgos, enemigos de la prosperidad 
pública, todos estos bienes y otros muchos de la misma clase debe 
la sociedad al derecho de testar”. No podía ser más hábil el ataque, 
al atribuirle al testamento lo que a los ojos de esos días se presen- 
taba como repugnante a las nuevas concepciones sociales. Por contra- 
posición alegaba que “el legislador, libre de pasiones e inaccesible 
a la seducción, podría disponer de estos bienes con más juicio, y 
con más provecho que un individuo que tiene intereses particulares, 
contrarios a veces al interés común, y que tan fácilmente puede ser 
seducido o arrastrado por una pasión injusta” 25, 


94. Pedro Somellera, en su cátedra universitaria de Buenos 
Aires, difundió las doctrinas benthamianas durante la década del 20 
y luego prosiguió su labor docente en Montevideo 26. Asumió una 


actitud reformista, como su inspirador, y si bien prefería no entrar * 


a considerar si el derecho de testar “es útil o pernicioso”, decía 
que traía “palpables bienes” y que “hoy sería temeridad decidirse 
contra la facultad de testar”. Pero se adhería a la inversión metodo- 
lógica del testamento y de la sucesión ab intestato y explicaba que 
su punto de vista era contrario al orden introducido por Justiniano 
y seguido por sus expositores, pues sostenía que “la sucesión testa- 
mentaria ha sido introducida para ocurrir a algunas circunstancias 
particulares, que la ley no ha podido prever con la sucesión sin tes- 


25. Idem, II, pags. 53, 62, 69, 70 y 72. 


26. VICENTE OSVALDO CUTOLO, El primer profesor de Derecho Civil 
de la Universidad de Buenos Aires y sus continuadores. Buenos Aires, 1948. 
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tamento”. Además reforzaba su posición con el argumento histó- 
rico de que la sucesión legítima había existido antes que la testa- 
mentaria y “se conocía en todos los pueblos, cuando aun no se 
sabía qué era testamento” 27, . 

Estas ideas encontraron eco en las tesis doctorales de los que 
egresaban de la Universidad de Buenos Aires. Tanto la que presentó 
en 1830 José María Costa 28, como la que expuso al año siguiente 
Luis Boado 2?, seguían fielmente las ideas de Bentham y de Some- 
llera, otorgando primacía a la sucesión ab intestato sobre la testa- 
mentaria. Si bien las tesis de entonces eran tan sólo modestas diser- 
taciones de escaso vuelo científico, constituyen sin embargo un 
medio apto para comprobar la orientación impresa a la enseñanza. 


95. A partir de 1832, al ocupar la cátedra de Derecho Civil don 
Rafael Casagemas, volvió a imperar la tendencia tradicional. La 
tesis presentada en ese mismo año por Gervasio Gari era ya un anti- 
cipo del cambio. Sostenía que “a los padres se les debe dejar com- 
pleta libertad para hacer su testamento” y que la figura de la mejora 
era buena, pero sólo ““un paliativo” 30, Es decir, que no sólo el tes- 
tamento aparecía revalorado, sino que incluso se proponía una exal- 
tación mayor del acto de testar al dar total libertad al padre para 
hacerlo con respecto a sus hijos. 

Años después aparecieron análogas ideas en nuevas tesis docto- 
rales. En 1856, Luis Jacobé sostuvo que “la voluntad libre del tes- 
tador debe reglar la transmisión de la herencia”, en virtud de “la 


o PEDRO SOMELLERA, Principios de Derecho Civil, dictados en la 
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1824: Edición facsimilar del Insti- 
tuto de Historia del Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 
la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1939, págs. 145 y 162. 


! 28. JOSE MARIA COSTA, Disertación sobre sucesiones ab-intestato leída 
7 did sd de Ada de 1830, a las diez y media; bajo la dirección del S. cate- 

atico de Derecho Civil, Dr. Pedro Somellera por... Manuscrit ¡bli 
Nacional, Colección Candioti, t. L g A 


29, LUIS BOADO. La sucesión legítima y testamentaria son las dos ma- 
neras universales de suceder en los bienes de otro. Manuscrito en ibídem. 


: 30. GERVASIO GARI, Disertación sobre la facultad de testar. Manuscrito 
en ídem, t. IL 
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aplicación del dejar hacer, dejar pasar”31 . Y en vísperas de la sanción 
del Código Civil, en 1869, siendo catedrático don José María More- 
no, tres nuevas tesis actualizaron la cuestión. Facundo Fernández 
combatía la legítima y expresaba que ““el padre legítimo debe tener 
la facultad de disponer libremente de sus bienes entre sus hijos” 32, 
Bonifacio Lastra iba más allá que su condiscípulo al postular una 
más amplia libertad de testar, diciendo que “la facultad de dis- 
poner libremente de sus cosas, sea por donación, sea por testa- 
mento, está en la naturaleza misma del derecho de propiedad” 33, 
En cambio, Mariano Demaría realizaba en su tesis la defensa de las 
legítimas expresando que en su institución había “un fondo de 
eterna justicia” 34, 


96. Es asimismo ilustrativo efectuar una cala en las obras 
destinadas entonces al conocimiento del Derecho, a cuyo fin he 
elegido algunas de las más representativas. Dos de los más impor- 
tantes libros utilizados en la enseñanza durante varias décadas del 
siglo XIX, el de José María Alvarez y el de la Serna y Montalbán, 


31, LUIS JACOBE, Tesis presentada a la Universidad del Estado de Buenos 
Aires por... para recibir el grado de doctor en Derecho. Marzo 12 de 1856. 
Manuscrito en ídem., t. IX. 


32.FACUNDO FERNANDEZ, Tesis presentada para obtener el grado de 
doctor en jurisprudencia por..., Buenos Aires, 1869. 


33. BONIFACIO LASTRA, Estudio sobre la libertad de testar presentado 
a la Universidad de Buenos Aires para optar al grado de Doctor en Jurispru- 
dencia, Buenos Aires, 1969. En 1870 Francisco Lavandeira sostenía como pro- 
posición accesoria de su disertación doctoral que “la libertad de testar es una 
consecuencia del derecho de propiedad y consulta mejor los intereses econó- 
micos que la legítima”. 


34. MARIANO DEMARIA, Tesis presentada para obtener el grado de 
Doctor en Jurisprudencia por..., Buenos Aires, 1869. 

El tema de estas tesis doctorales era entonces de actualidad en España, 
y las opiniones estaban divididas. Fue tratado especialmente en el Congreso de 
Jurisconsultos celebrado en Madrid en octubre de 1863, donde luego de discu- 
tirse ardorosamente, triunfó por 80 votos contra 61, la posición de los que 
defendían el sistema de legítimas (Ver ANICETO DE PALMA Y LUJAN, 
Congreso de Jurisconsultos en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
Madrid, 1863, t. XXIIL págs. 281-289 y 304-307). 
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no sólo daban metodológicamente preferencia al testamento sobre 
la sucesión ab intestato, sino que se ocupaban en forma destacada 
de aquél35. Incluso, la segunda de dichas obras se encargaba de 
defender la cuestionada libertad de testar. 


Una de las más difundidas expresiones de la literatura jurídica, 
el Sala Novísimo, estudiaba el derecho sucesorio partiendo del 
testamento, al que consideraba como “la piedra fundamental de 
cuanto va a explicarse”. Pocas páginas, en cambio, dedicaba a la 
sucesión ab intestato 36, 


La conocida obra de Benito Gutiérrez Fernández, publicada 
en 1862, seguía también el orden metodológico tradicional. Cons- 
ciente de los ataques que se dirigían contra el testamento, defendía 
la facultad de testar y expresaba que “lo mismo se defiende por las 
abstracciones de la más pura metafísica, que por los principios 
del más estricto derecho, que por los principios de la más fría uti- 
lidad”. Frente al testamento, extensamente estudiado, la sucesión 
intestada ocupaba una posición meramente supletoria. La defensa 
que Gutiérrez hacía de las formas testamentarias tradicionales, 
no le impedía criticar a algunas figuras sucesorias, como el testa- 
mento por comisario 37, 


No se apartaban del orden metodológico tradicional obras 
prácticas, como las diferentes ediciones del célebre Febrero. Pero 
al mismo tiempo que atendían a su finalidad práctica, brindando 
un conjunto completo de formularios, aparecían a veces inquietudes 
de otro orden como en el denominado Febrero reformado, que 


35. JOSE MARIA ALVAREZ, Instituciones de Derecho Real de Castilla y 
de Indias. Buenos Aires, 1834. La primera edición es de 1818-1820; y PEDRO 
GOMEZ DE LA SERNA y JUAN MANUEL MONTALBAN, Elementos de 


Derecho Civil y Penal de España, 7a. edición, Madrid, 1865. La primera edición 
es de 1841. 


36. Sala novísimo o nueva ilustración del derecho real de España... por 
don JOAQUIN ROMERO Y GINZO, Madrid, 1841. 


37. GUTIERREZ FERNANDEZ, Códigos..., cit., IH, 109 y 221-222. 
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dedicaba varias páginas a determinar si las sucesiones y el testamento 
eran o no de derecho natural 38, 

En fin, en su Manual de Derecho Natural, Ramón Ferreira, luego 
de dar mejor ubicación a la sucesión testamentaria, encerraba la 
cuestión en estos moderados límites: “ni debe ser libre en el todo 
la disposición del testador, ni tampoco ser del todo forzosa ¿ 39, 

A través de esta breve recorrida por la literatura jurídica adver- 
timos aun la imagen enhiesta del testamento, que no tardaría empero 
en declinar. 


97. Estimo interesante detectar también el ritmo de estas trans- 
formaciones sucesorias en el campo legislativo, a través de los prin- 
cipales códigos o proyectos de tales que aparecieron en España y 
América durante las primeras siete décadas del siglo XIX. Es posible 
observar en este análisis, en términos generales, dos tendencias. 
Una, anterior en el tiempo, que mantuvo los lineamientos del dere- 
cho sucesorio tradicional; y otra, que atenta a las nuevas ideas, las 
admitió con mayor o menor amplitud. No voy a examinar natural- 
mente todo el régimen sucesorio, sino tan sólo me referiré a algunos 
“temas claves” para advertir a través de los mismos la filiación de 
esos cuerpos jurídicos. 


98. Dentro de una primera corriente, pueden incluirse el Código 
Civil de Santa Cruz de 1831 %0 y el proyecto de Eduardo Acevedo 
de 185241, El primero de ellos ofrece una postura metodológica 
favorable al testamento, al ubicarlo no sólo en primer lugar —el 
título 1: del libro 3*, se titula “De los testamentos y sucesiones”—, 


38, Febrero reformado o Febrero o Librería de jueces, abogados y escri- 
banos... por don FLORENCIO GARCIA GOYENA Y JOAQUIN AGUIRRE, 
corregida y aumentada por JOAQUIN AGUIRRE y JUAN MANUEL MONTAL- 
BAN, 4a. edición reformada por JOSE DE VICENTE Y CARAVANTES, Ma- 
drid, 1852, t. 1, 572-576. E 


39, RAMON FERREIRA, Manual de Derecho Natural. Paraná, 1861, 
págs. 56-57. 


40. Código Civil Santa Cruz. Paz de Ayacucho, 1831. 
41. Proyecto de un Código Civil para el Estado Oriental del Uruguay redac- 


tado por EDUARDO ACEVEDO, Montevideo, 1852, reedición conmemora- 
tiva, Montevideo, 1963. 
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sino que el ordenamiento sucesorio se desarrolla en torno al mismo, 
dedicándose sólo el capítulo 20 de los 26 que forman este título 
al orden de suceder ab intestato. Entre otras figuras “claves”, el 
Código de Santa Cruz admitía el testamento por poder y la mejora 
de tercio y quinto. 

El proyecto Acevedo se conforma en esta parte con lo que el 
propio autor dice al presentar su obra: ““... nuestro trabajo, a excep- 
ción de muy pocos puntos, no (es) más que la redacción en forma 
de código moderno de las mismas leyes y doctrinas que cada día 
aplican nuestros tribunales” 42, Tanto por su ordenamiento meto- 
dológico como por su contenido se mantenía en la línea del pensa- 
miento tradicional. El orden sucesorio empezaba ocupándose de 
“las sucesiones testamentarias”, luego de “las sucesiones intesta- 
das” y finalmente de “las cosas comunes” a ambas. Cuando regula 
las clases, formas y requisitos de los testamentos, como cuando 
se ocupa del poder para testar o cuando admite la mejora, da la 
impresión de estar en la plenitud del antiguo derecho, en el que nada 
ha cambiado. Hay sí, tal vez, una mayor preocupación en la deter- 
minación del orden de la sucesión intestada, lo que es un signo de 
los nuevos tiempos. 

99. La otra tendencia puede considerarse representada por el 
proyecto de Código Civil español de 1851, publicado por García 
Goyena, el Código Civil chileno de Andrés Bello, el Código uruguayo 
de 1868 y el argentino de Dalmacio Vélez Sársfield promulgado en 
1869. La simple mención de estos códigos, tanto por ser posteriores 
a los de la primera tendencia como por la importancia que tuvieron 
en su época, hace innecesario cualquier valoración acerca de la 
trascendencia de esta vertiente ideológica. 


100. El proyecto español 43, se ocupaba del derecho sucesorio 
en los primeros tres títulos del libro 3*, dedicado a los modos de 
adquirir la propiedad. El primer título estaba consagrado a “las 
herencias”; el segundo a “las herencias sin testamento” y el tercero 
contenía “Disposiciones comunes a las herencias por testamento 
o sin él”, Aunque el orden metodológico mantenía al testamento 


42. Idem., pág. 12. 


43. Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil Español por 
el Excmo. Sr. D. Florencio Garcia Goyena, Madrid, 1852. 
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en el primer lugar, no aparecía con la categórica supremacía de los 
antiguos cuerpos legales. Admitía la tradicional figura de la mejora, 
pero recortada pues se podía disponer sólo ““hasta el duplo o de 
una doble porción de la legítima correspondiente a cada hijo o des- 
cendiente” (art. 654). Rechazaba el testamento por poder al consi- 
derar a aquél “un acto personalísimo” cuya “formación no puede 
dejarse en todo o en parte al arbitrio de un tercero” (art. 558), 
con lo que volvía a las soluciones del derecho romano y de las Partidas 
(37). El proyecto denotaba especial preocupación por regular el 
orden sucesorio ab intestato, al que dedicaba un buen número de 
artículos. 

Todo esto no era más que los efectos de la posición que el mismo 
García Goyena exponía, al decir que “*... en la sociedad todo está 
subordinado a la ley civil”, y que “la facultad de disponer, sobre todo 
para el caso en que se ha de dejar de existir, puede y debe ser modifi- 
cada por la ley según lo exija o aconseje el interés público” * . 


101. El Código de Bello 45, modelo en su género, ordenaba la 
materia sucesoria dedicándole un libro especial, y dentro del mismo 
ocupábase en primer término de definiciones y reglas generales 
(título ID); la sucesión intestada (título 1D); el testamento y sus dis- 
tintas modalidades y figuras (títulos IV, VI, VII y 1X), con algunos 
títulos dedicados a ambas formas sucesorias (títulos V, VII, X, XI 
y XID. Si por una parte, aparecía en primer lugar el orden ab intes- 
tato, en cambio era bastante extensa la regulación dedicada a los 
testamentos. En cuanto a las figuras “claves”? que aquí consideramos, 
cabe señalar que rechazaba el testamento por comisario al expresar 
el art. 1004 que “la facultad de testar es indelegable”, y en cambio 
reserva una cuarta parte de los bienes para que el testador pudiera 
hacer mejoras a favor de “uno o más de sus descendientes legítimos”, 
sin perjuicio de otra cuarta parte más para ““disponer a su arbitrio” 
(art. 1184). En este último sentido cabe señalar que la facultad de 
testar aparecía no sólo estimulada por estas disposiciones legales 
sino también por algunas consideraciones que leemos en la nota al 
art. 1182, y también en mensaje enviado por el Poder Ejecutivo al 
Congreso proponiendo la sanción del código. Así decía que “se ha 


44, Idem. Il, págs. 323-324. 


45. Código Civil de la República de Chile, Santiago de Chile, julio de 1858. 
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confiado más que en la ley, en el juicio de los padres y en los senti- 
mientos naturales. Cuando éstos se extravían o faltan, la voz de 
aquélla es impotente, sus prescripciones facilísimas de eludir y la 
esfera a que le es dado extenderse, estrechísima” %6, 


102. El código uruguayo de 1868 47, guardaba el orden metodo- 
lógico tradicional al dedicar dentro del libro !II (“De los modos de 
adquirir el dominio”) el título IV a la sucesión testamentaria, el 
título V a la sucesión intestada y el Vi a “disposiciones comunes 
a la sucesión testada o intestada”, pero en cambio desaparecía el 
tradicional testamento por poder. En cuanto a la mejora, no existía 
como figura sucesoria expresamente legislada, aunque de hecho 
se daba al permitir al testador disponer de una parte del patrimonio 
—mayor que la existente hasta entonces— “a favor de cualquiera, 
aunque sea extraño” (art. 849). Sin embargo, el informe de la Comi- 
sión de Codificación había señalado como característica del pro- 
yecto, en esta materia, que “la porción legitimaria no es menosca- 
bada por ninguna mejora” 48, contándose este enunciado entre las 
medidas adoptadas que habían permitido decir, líneas antes que 
“nuestra legislación aparece purgada de sus numerosos vicios y 
defectos”. Más, pues, que un ataque a la libertad de testar, debe 
verse aquí un ataque a la figura de la mejora, posiblemente unida 
en la mente de algunos reformistas a la combatida desigualdad de 
los hijos. 


103. Dentro de esta rápida recorrida por algunos de los princi- 
pales códigos del mundo de habla española del siglo XIX para detec- 
tar señales del cambiq operado, queda por analizar el que redactó 
Dalmacio Vélez Sársfield entre 1865 y 186949, cuando ya eran 
conocidos casi todos los anteriormente estudiados. 


46.Idem., p. VIL 
47. Código Civil de la República del Uruguay, París, 1871. 
48. Idem., p. XVL 


49. Proyecto de Código Civil para la República Argentina..., 4 vols., Bue- 


nos Aires, 1865-1869. La numeración corresponde a la vigente a partir de la 
edición oficial de 1883. 
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Desde el punto de vista metodológico Vélez se apartó de los 
modelos que tenía y se ocupó del derecho sucesorio en la primera 
sección del libro IV, bajo el título “De la trasmisión de los derechos 
por muerte de las personas a quienes” correspondían”, abarcando 
así a los dos modos sucesorios en cuestión. Los primeros seis títulos 
están dedicados a aspectos comunes, el VII a las sucesiones vacantes, 
el VII y IX a las sucesiones intestadas, el X a las legítimas y del XI 
al XX a la sucesión testamentaria y sus figuras. Dentro de este orden 
original se advierte que la sucesión intestada ocupa un lugar desta- 
cado no sólo por su ubicación, sino por la preocupación que se 
pone de manifiesto en su regulación. 

De acuerdo con la vertiente de la que forma parte, el Código 
rechazaba expresamente el testamento por poder al decir en el art. 
3619 que aquél debía ser “la expresión directa de la voluntad del 
testador”, no pudiendo ““delegarlas ni dar poder a otro para testar, 
ni dejar ninguna de sus disposiciones al arbitrio de un tercero”. 
Era también parco en materia de mejora, pues sólo el art. 3605 se 
ocupaba de la misma, disponiendo que de “la porción disponible 
el testador puede hacer los legados que estime conveniente, o mejorar 
con ello a sus herederos legítimos”, y agregaba: “Ninguna otra por- 
ción de la herencia puede ser detraída para mejorar a los herederos 
legítimos”. De esta manera la mejora subsistía, pero ya sin el sentido 
tradicional, que le había dado una jerarquía de figura sucesoria, 
con una finalidad y una regulación propia. 


104. Según ha podido advertirse, era rasgo común a los códigos 
o proyectos de esta última tendencia el de dar una mejor ubicación 
o importancia a las sucesiones. intestadas, y el de suprimir el testa- 
mento por poder. En cambio, disentían aparentemente en cuanto 
a la mejora, que algunos conservaban y hasta regulaban prolijamente 
y otros le restaban toda jerarquía, haciéndola desaparecer técnica- 
mente del orden legislativo. 

Esta divergencia se origina tal vez en la curiosa trayectoria de 
la mejora. A la luz de las nuevas ideas igualitarias que se extendían 
también a la familia, la finalidad de la mejora sufrió un cambio, 
y de ser una figura típica para obtener la desigualdad de los hijos 
en beneficio de la unidad del patrimonio y de la conservación del 
lustre de la casa (42) pasó a desempeñar otras funciones, que un 
catedrático universitario afecto a las nuevas corrientes, como Pedro 
Somellera, señalaba de esta manera: “con la mejora puede el padre 
proveer a la igualdad que a la ley le fue imposible...”, pudiendo 


td. 


TRANSFORMACIONES DEL DERECHO SUCESORIO 107 


remediar el caso de que “con alguna hija se haya mostrado tan avara 
la naturaleza, que no le deje lugar a aquellos medios de ocurrir a 
sus necesidades...” 50. Un agudo jurista español de la segunda mitad 
del siglo XIX, Benito Gutiérrez Fernández, resumía así la nueva fina- 
lidad del instituto: “La mejora es el recurso de que puede valerse 
la imparcialidad de un padre para que la hija destinada por su ter- 
nura a hacer las delicias de la familia, y privada por su sexo de otras 
ventajas, no aparezca inferior a sus hermanos, que deben quizás 
a los sacrificios paternos la gloria de haber alcanzado altas posi- 
ciones;es la gota de esperanza que deposita en el atribulado espíritu 
de un hijo desgraciado o enfermo; la mejora, en una palabra, que 
parece una desigualdad, puede servir en manos de un padre econó- 
mico y prudente, como remedio y compensación de muchas desi- 
gualdades” 51, 

De esta manera mientras algunos veían en la mejora el fantasma 
de la combatida desigualdad familiar, otros apreciaban en ella el 
medio para equilibrar las desigualdades naturales. 


105. Del análisis efectuado a través de la doctrina y de los nuevos 
códigos, no puede de manera alguna desprenderse que las acometidas 
contra el testamento hayan obtenido una victoria total. Al contrario, 
el ataque suscitó también la consiguiente reacción y la libertad de 
testar fue mantenida, como se ha visto, a través de las principales 
expresiones legislativas de la época. Pero el embate tuvo efectos, 
pocos visibles tal vez, destructores para el testamento, al despojarlo 
del valor moral y religioso que poseía, al reducirlo a un modo de 
transmisión de bienes, al colocarlo en paridad, cuando no en des- 
ventaja, con la sucesión intestada, y al someterlo en todo caso a la 
supremacía de la ley. 


106. Después de contemplar someramente dos aristas de la 
vida jurídica, la doctrina y la legislación, quedaría por analizar 
Una tercera: la de la práctica o aplicación. Un examen a primera 
vista de los protocolos notariales de la ciudad de Buenos Aires 
durante las primeras siete décadas del siglo XIX no arroja cambios 
sustanciales ni da la impresión de que allí se reflejen las nuevas ideas. 


50. SOMELLERA, Principios..., cit., pág. 150. 


51, GUTIERREZ FERNANDEZ, Códigos..., UI, págs. 538-539. 
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Se sigue testando tal vez con igual frecuencia que en siglos anteriores. 
Los testamentos, bajo la imposición de las fórmulas notariales, 
experimentaron sólo pequeños cambios con respecto al siglo anterior, 
lo que no nos debe extrañar si tenemos en cuenta la lentitud con 
que las nuevas ideas se consustancian con la práctica jurídica. Una 
investigación sobre este aspecto extendiendo su ámbito a los prime- 
ros años del siglo XX contribuirá no sólo a esclarecer lo que aquí 
dejo esbozado, sino que permitirá deterininar el momento en que la 
crisis y declinación del testamento se proyecta sobre la vida cotidia- 
na, al punto de quedar casi totalmente relegado, al menos en nuestro 
país. 


V 


107, De lo expuesto en este capítulo ha quedado en evidencia 
que una de las transformaciones del derecho hereditario de la época, 
radicaba precisamente en la exaltación del orden sucesorio legal. 


Ello se debía básicamente a la proclamada supremacía de la ley 
positiva y a la convicción de que la ley era el medio apto para ob- 
tener las pregonadas reformas sociales, económicas y políticas. No 
debe extrañar entonces que cuando el jurista racionalista proyectase 
reformas al orden sucesorio, su primer pensamiento se dirigiese a 
la sanción de una ley de sucesiones. 

De esta manera, lo que hasta entonces había sido un simple modo 
de suplir la falta de testamento, en el improbable caso de que este 
no existiera o no fuese válido (44), alcanzó en esta época un lugar 
predominante anteponiéndose incluso al testamento e invirtiendo 
así el orden tradicional. Tanta fue la relevancia alcanzada que, para 
quienes arremetían contra el testamento y postulaban la supresión 
del derecho de testar, el orden sucesorio legal se convertía en el 

. único modo previsto para transmitir los bienes “mortis causa”. 

La exaltación del orden legal provocó naturalmente, al par que 
una ubicación metodológica más destacada en los cuerpos legales y 
en las obras doctrinales, un estudio más detenido de sus distintos 
aspectos consistente en un enfoque crítico y en la postulación de 
las reformas que aconsejaba la nueva perspectiva de la materia. 
En este último sentido, hay dos “temas claves” para advertir el espí- 
ritu crítico y las soluciones reformistas: la situación sucesoria del 
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cónyuge y la de los hijos naturales. Al igual que con el testamento, 
voy a esbozar este tema utilizando las mismas fuentes doctrinarias 
y legislativas para facilitar el esfuerzo comparativo. 


108. Un reformador de la talla de Bentham partía, como vimos 
(92), de una ley general de sucesiones, que proyectaba —con ma- 
nifiesta ingenuidad— en solo quince artículos y que se fundaba en 
la igualdad de los hijos, sin distinción entre los sexos, aunque admi- 
tiendo que el padre, por testamento, pudiera establecer alguna des- 
igualdad entre aquéllos. El orden sucesorio que postulaba era el 
entonces conocido: descendientes, ascendientes, colaterales y luego 
el fisco 52. Fundábalo en el principio de la utilidad y como decía 
su devoto discípulo Somellera “es en lo sustancial conforme a lo 
que disponen las leyes, que actualmente nos rigen; y aun es menester 
confesar, que en muchos casos están mejor con aquellos principios, 
que los artículos del proyecto” 53, 

Bentham no hacía distinción entre los descendientes legítimos 
y no legítimos, y en cuanto al cónyuge sólo le concedía “la mitad 
de los bienes comunes, a no ser que se haya dispuesto otra cosa en 
los contratos matrimoniales” 54. 


109. Somellera, al tiempo de sostener la supremacía del orden 
sucesorio legal, criticaba algunas soluciones del derecho vigente. 
Atacaba la herencia en favor del fisco y concluía que sólo debían 
pasar los bienes a éste cuando “el difunto no tenga parientes en 
ningún grado, ni línea” $5. Consideraba inadecuado el lugar que 
tradicionalmente ocupaba el cónyuge en el orden sucesorio y luego 
de señalar que en el matrimonio se daba la presunción de un mayor 
afecto, expresaba que tanto el marido como la mujer ““merecen un 
mejor lugar en la escala de sucesiones”, aunque esta afirmación era 


52. BENTHAM, Tratados..., cit., IL, págs. 46-52. 
53, SOMELLERA, Principios..., cit., pág. 148. 
54. BENTHAM, Tratados..., cit., 1, pág. 47. 


55. SOMELLERA, Principios..., cit., pág. 156. 
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acompañada de la siguiente frase dubitativa: “... pero no me atrevo 
a asegurarlo por ahora” 56, En cuanto a los hijos naturales reconoci- 
dos, propugnaba se les otorgasen mayores derechos sucesorios 
permitiéndoles heredar al padre y a los ascendientes de éste, a falta 
de descendientes legítimos. A su vez, a la madre podrían heredarla 
no sólo los naturales sino también los demás ilegítimos $7. 

Es coincidente que estas mismas preocupaciones fueron expues- 
tas en las tesis doctorales de José María Costa y Luis Boado (94) 58, 


110. Las obras generales destinadas al conocimiento del Derecho 
(enseñanza, libros prácticos) seguían el orden tradicional y al limitar- 
se a exponer las normas vigentes, no eran sensibles a los “temas 
claves”, salvo algunas excepciones. Si estas mismas inquietudes las 
llevamos al examen de los proyectos y códigos mencionados en el 
punto anterior (95-97), comprobaremos que la preocupación por 
el orden sucesorio legal estaba presente en todos ellos, aun en aque- 
llos que se ajustaban a ofrecer un estado de la legislación vigente. 


111. En el Código Civil Santa Cruz, aunque el orden de suceder 
abintestato ocupaba sólo un capítulo de los veintiseis que integra- 
ban el título dedicado a la materia, había un anticipo en la solución 
de los dos puntos críticos en consideración. Así, los hijos naturales 
reconocidos no sólo eran herederos forzosos a falta de descendientes 
legítimos, sino que existiendo éstos gozaban del quinto de los bienes 
paternos o maternos. En cuanto al cónyuge, ocupaba su tradicional 
lugar después del cuarto grado de los colaterales, pero en el caso 
de la mujer le correspondía la cuarta marital con las mismas exigen- 


56. Idem., pág. 154. 
57, Idem., págs. 156-159, 


58. En cuanto a la sucesión del cónyuge, mientras COSTA abundaba en 
razones y sostenía que la mujer legítima debía heredar al marido con prefe- 
rencia a los colaterales, en cambio BOADO expresaba que debía mejorarse la 
situación del cónyuge aunque “sin atreverse por ahora a señalar el lugar que 
deben ocupar los esposos en la escala de la sucesión”. Con respecto al derecho 
hereditario del Fisco, a la opinión de los anteriores, coincidentes con la de 
SOMELLERA, debe sumarse la de AGUSTIN GERONIMO RUANO, conte- 
nida, en una proposición de su tesis doctoral presentada en 1831 (ver Biblioteca 
Nacional, Colección Candioti, tomo 12). 
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cias conocidas (46), aunque sin establecerse limitación en el monto 
(art. 620). 


112. Eduardo Acevedo en su proyecto de Código no sólo ponía 
un mayor énfasis en la regulación de la sucesión intestada, sino que 
abordaba los dos temas “claves”? en forma más favorable tanto a los 
hijos naturales reconocidos como al cónyuge. Con relación a los 
primeros, disponía que a falta de descendientes, y en caso de existir 
aquéllos, sólo le correspondía una tercera parte del haber de los 
legítimos (art. 1115). A su vez el cónyuge, era preferido a los colate- 
rales, siguiendo en este sentido el texto de la ley uruguaya del 16 
de junio de 1837. Existiendo descendientes o ascendientes, el cón- 
yuge sobreviviente que no tuviera medios para subsistir, gozaba del 
usufructo de una porción variable del patrimonio hereditario, que no 


excedía de la cuarta parte (arts. 1124, 1125 y"1126). 


113. El proyecto de Código Civil español se ocupaba detenida- 
mente de “las herencias sin testamento” y especial atención le 
merecía tanto el problema de la viuda o viudo como el de los hijos 
naturales. García Goyena partía del principio de respetar la voluntad 
del causante si éste se propuso en el testamento desplazar al cón- 
yuge, pero en el caso de morir aquél intestado, debía presumirse 
la intención de protegerlo. De ahí que se consagraran sus derechos 
hereditarios en un quinto del patrimonio si hubiera descendientes, 
en un cuarto si existieran sólo ascendientes, y en un tercio a falta de 
ambos (art. 773). El proyecto mejoraba también la situación de 
los hijos naturales, los que concurrían a la herencia con los ascendien- 
tes, cónyuge y colaterales, en proporciones variables, y siempre que 
no hubiera hijos legítimos (arts. 775 y 776) 59. 


114, El código chileno, aparte de dedicar. el primer lugar a la 
sucesión intestada (99), era también sensible a los dos temas claves 
que nos acompañan en esta recorrida. Me parece suficiente prueba 
de ello el siguiente párrafo del mensaje enviado por el Poder Ejecuti- 
vo al Congreso en noviembre de 1855 proponiendo la aprobación 
del Código: “Se ha mejorado notablemente la suerte del cónyuge 


59. Véase Concordancias..., cit. IL, págs. 359-361 y 368-375, donde se ocupa 


de la sucesión intestada de los cónyuges. Sobre hijos naturales reconocidos, 
t. IL, págs. 358-359. 
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sobreviviente y de los hijos naturales. Al cónyuge sobreviviente que 
carece de la necesario para su congrua sustentación, se le asegura una 
no corta porción en el patrimonio del difunto, al modo que se hace 
en la legislación que hoy rige, pero igualando el viudo a la viuda; 
lo que si antes de ahora se ha observado alguna vez, ha sido sólo 
en fuerza de una interpretación injustificable de la ley romana y 
española. Además de esta asignación forzosa, que prevalece aun sobre 
las disposiciones testamentarias, y que se mide por la legítima riguro- 
sa de los hijos legítimos cuando los hay, el cónyuge es llamado por la 
ley a una parte de la sucesión intestada, cuando no hay descendientes 
legítimos; al todo, cuando no hay ascendientes ni hermanos legíti- 
mos, ni hijos naturales del difunto. Los hijos naturales colectiva- 
mente, y el cónyuge gozan de derechos iguales en la sucesión intes- 
tada” 60, 


115. Igual preocupación hacia la situación del cónyuge y de los 
hijos naturales revelaba el Código de la República Oriental de 1868, 
encargándose ya de puntualizarlo la propia comisión codificadora al 
elevar al gobierno el respectivo proyecto 61. 


116. Después de estas comprobaciones no puede extrañar que 
Vélez Sársfield, además de ocuparse en detalle del orden de las 
sucesiones intestadas, contemplara y resolviera a la luz de las moder- 
nas opiniones la situación hereditaria de los hijos naturales y del 
cónyuge, Así es como en su Código los derechos del hijo natural eran 
tales que alcanzaba a compartir la herencia con los descendientes 
legítimos —en una cuarta parte de éstos—, y a excluir a los colatera- 
les, en caso de no existir los otros herederos forzosos (arts. 3577 
a 3583). 

También fue ampliamente mejorada la situación del cónyuge, 
que fue llevado a participar en el primer orden de sucesión, junto 
a los descendientes legítimos, lo que verdaderamente constituye 
un caso excepcional en la época. Es cierto que esta reforma estuvo 
impulsada por un intenso movimiento de opinión que alcanzó a 


$0. Código... de Chile, cit., págs. VI-VIIL. 


61. Código... del Uruguay, cit. pág. XVI. 
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cristalizar en la ley bonaerense del 22 de mayo de 185762, pero 
también es cierto que esta última ley sólo había mejorado relativa- 
mente la situación del cónyuge, pues lo colocó en el tercer orden, 
después de los descendientes y ascendientes y con preferencia a los 


colaterales. 


117. En conclusión, la inquietud por establecer un orden suceso- 


rio legal más ajustado, que aparecía generalizada a través de las 


obras doctrinales y legislativas, era un nuevo y evidente signo de la 
declinación y crisis del testamento, principal característica de la 
nueva etapa histórica del derecho sucesorio que entonces comenzaba. 


62. ADOLFO CASABLANCA, RAFAEL M. CASTELLANO SAENZ 
CAVIA, JULIO LASCANO y LIDIA RAMONA MESA JIMENEZ, La ley del 
Estado de Buenos Aires de 1857 y los derechos del cónyuge en la sucesión 
ab intestato, en RIH.D.R.L., N* 22, Buenos Aires, 1971, págs. 11-27. Con 
relación a este movimiento de crítica en el siglo XIX y las leyes francesa y belga 
de 1891 y 1896 sobre la materia, véase GILISSEN, Introduction, cit., pág. 609. 
Ofrece datos de interés, pese a algunas graves deficiencias conceptuales, el 
capítulo que dedica al tema JORGE CABRAL TEXO en Fuentes nacionales 
del Código Civil Argentino. Buenos Aires, 1919, págs. 149-184. 


Talleres Gráficos Garamond S.C.A., 
José A. Cabrera 3856, Cap. Fed., 
terminó de imprimir este libro 

en el mes de junio de 1982 
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